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EXPLICATION 

DU  CODE  CIVIL 

LIVRE    TROISIÈME 


TITRE  X 

DU  PRÊT 

(Décrété  le  9  mars  1804.  —  Promulgué  le  19.) 

1.  Les  rédacteurs  du  Code  civil,  après  avoir  posé,  dans  le 
titre  III  de  ce  livre,  les  règles  applicables  à  tous  les  contrats  en 
général,  ont  cru  devoir  s'occuper,  dans  les  titres  suivants,  de  cer- 
tains contrats  particuliers  pour  en  formuler  les  règles  spéciales  ;  et 
ils  ont  traité  d'abord  de  quelques  contrats  particuliers  dont  Tin- 
térêt  est  le  mobile  à  peu  près  exclusif  :  tels  sont  le  Conti'at  de  ma- 
riage, la  Vente,  le  Louage,  la  Société. 

Mais  les  conventions  qui  interviennent  entre  les  hommes  n'ont 
pas  toutes  nécessairement  l'intérêt  pour  mobile;  il  y  a  des  contrats 
(jui  procèdent  particulièrement  de  la  sympathie  ou  du  sentiment  de 
l)ienveillance  et  d'affection  qui  porte  l'homme  à  rendre,  autant  qu'il 
le  peut,  service  à  son  semblable.  Les  conventions  de  cet  ordre  ne 
pouvaient  manquer  d'appeler  à  leur  tour  l'attention  du  législateur. 
Son  attention  s'y  est  fixée  en  eifet;  et,  après- les  Donations,  le  Prêt 
est  le  premier  des  contrats  de  cette  nature  dont  il  s'est  occupé  dans 
le  titre  spécial  que  nous  avons  maintenant  à  commenter.  . 

i8'î'4.  —  Il  y  a  deux  sortes  de  prêt  : 
Celui  des  choses  dont  on  peut  user  sans  les  détruire, 
Et  celui  des  choses  qui  se  consomment  par  l'usage  qu'on  en 
fait. 
La  première  espèce  s'appelle  prêt  à  usage,  ou  commodat ; 
La  deuxième  s'appelle  prêt  de  consommation,  ou  simple- 
ment prêt. 
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SOMMAIRE. 

I.      2.  Étymologie  du  mot  prêt. 

II  3  Double  caractère  du  contrat  de  prêt.  Son  caractère  varie  suivant  la  valeur 
que  les  parties  contractantes  ont  attribuée  à  la  chose  qui  fiiit  l'objet  de  la 
convention. —  4.  Une  chose  quelconque  peut  être  envisagée  comme  corps 
certain  ou  comme  chose  fongible.  —  5.  Le  contrat  de  prêt  vai-ie  suivant 
que  la  chose  qui  en  fait  l'objet  est  envisagée  par  les  parties  de  Tune  ou 
l'autre  manière  :  —  6.  Dans  le  premier  cas,  c'est  le  prêt  à  usage;  dans 
le  second,  c'est  le  prêt  de  consommation. 

in.  7.  Les  rédacteurs  du  Code  se  sont  mépris  à  cet  égard,  eu  ce  qu'ils  ont  iden- 
tifié les  choses  fongibles  avec  les  choses  de  consommation.  —  8.  En  quoi 
elles  diffèrent  les  unes  des  autres.  —  9.  La  division  en  choses  qui  se  con- 
somment ou  non  par  l'usage  n'est  d'aucune  influence  pour  déterminer  le 
caractère  du  prêt.  —  10.  Suite.  —  11.  Résumé  et  rectification,  sous  ce 
rapport,  des  formules  de  notre  article. 

IV.  12.  Le  prêt,  quelle  qu'en  soit  l'espèce,  est  un  contrat  réel,   en   ce   sens   que 

l'obligation  qui  en  résulte  ne  peut  se  former  sans  la  tradition. — 13.  Néan- 
moins la  convention  de  prêter.,  ou  la  simple  promesse  de  prêt,  est  valable  et 
obligatoire  ;  mais  c'est  une  convention  particulière  qui  ne  peut  pas  être 
assimilée  au  pi'êt  lui-même. 

V.  14.  Transition  aux  règles  particulières  à  chaque  espèce  de  prêt. 

I,  —  2.  Le  mot  prêt  vient  du  latin  prœstare,  qui  signifie  fournir, 
procurer.  Et  conformément  à  cette  étymologie,  le  prêt  implique  Tidée 
d'un  acte,  d'un  contrat  par  lequel  une  personne  fournit  et  procure 
une  chose  à  une  autre  personne  pour  que  celle-ci  use  de  cette  chose 
pendant  un  certain  temps  et  la  rende  ensuite. 

II.  —  3.  Le  caractère  de  ce  contrat,  de  même  que  l'obligation  qui 
en  résulte  au  moins  quant  au  mode  d'exécution,  sont  sujets  à 
une  variation  notable,  que  notre  article  fait  pressentir  en  disant  qu'il 
y  a  deux  sortes  de  prêt,  le  prêt  à  usage  et  le  prêt  de  consommation, 
mais  dont  il  reste  à  rechercher  et  à  préciser  la  cause.  A  cet  égard, 
on  peut  dire  que  cette  variation  procède  notamment  de  l'intention 
des  contractants  et  tient  à  la  valeur  que  les  parties  attribuent  ou  sont 
censées  attribuer,  en  contractant,  à  la  chose  qui  fait  l'objet  de  la  con- 
vention. 

4.  Notons,  en  effet,  qu'une  chose  quelconque  peut  être  envisagée 
soit  comme  ayant  la  valeur  générale  des  autres  choses  de  même 
nature,  soit  comme  ayant  une  valeur  propre,  spéciale,  indépen- 
dante. Dans  ce  dernier  cas,  la  chose  est  juridiquement  ce  qu'on 
nomme  un  corps  certain;  dans  le  premier,  elle  prend  le  nom  de 
quantité  on  chose  fongible .  C'est  là  un  point  important;  et  avant 
d'aller  plus  avant,  nous  essayerons  de  le  mettre  en  lumière  en  le 
spécialisant. 

Par  exemple, citons  l'argent  monnayé;  c'est  la  chose  fongible  par 
excellence.  11  arrivera  bien  rarement,  on  cHet,  que  les  parties  atta- 
chent une  valeur  particulière,  spéciale  à  telle  ou  telle  pièce  de  monnaie. 
Une  pièce  de  cincf  francs  vaut  une  autre  pièce  do  cinq  francs,  et 
vaut  également  cini]  pièces  d'un  franc  (jnelles  qu'elles  soient.  Il  n'y 
a  donc  pas  d'intérêt,  pour  la  partie  à  huiuelle  une  certaine  somme 
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i";  'etir '^^'^  """r  r  ^'''''.  ^^"'^^  ^^"^  ^^"^^  ^"^^es  pièces  de 
monnaie ,  et  des  ({u  en  deiniitive  la  totalité  des  pièces  à  elle  remises 

orme  1  entier  montant  de  la  somme  à  laquelle  elle  a  dmït    eUe  se 
tient  et  doit  se  tenir  pour  satisfaite.  ' 

Au  contraire,  supposons  que  la  chose  promise  soit  narexemnlp 
une  maison,  un  champ,  un  cheval,  un  fusil,  il  arr  vera^li^^^^^^^ 
presque  toujours  que  le  créancier  aura  intérêt  à  eTi^i    rdose 
même  qui  a  été  promise.  En  effet,  une  autre  chose  de  même  espèce 

ne^autre  maison,  un  autre  champ,  un  autre  cheval,  un  amre  S' 
ne  remphrait  pas  son  objet;  car  il  a  traité  en  vue  des  uuahés  nar 

qui  a  lait  1  oijjet  de  la  convention  ;  c'est  là  ce  qu'il  est  en  tlrnit 

metres^i:  Ztrll'T""'''' '''  ^"  rece,Ltu::'chosè  de 
nTr  1!  tf  !  '^  ''*"«  <!"'  ^  «'é  précisée  et  individualisée 
comme  nC™     "'  "^/.  '^"'"'   «"-«^"<'  considérée  généralement 

mH^ZZrZF'l  ™  "'""'  ""  "'  caractère  d'indivla- 
iiie  et  ae  cert  tude  que  la  chose  prend  ici  le  nom  de  corps  certain 

.    tôt^re^;2&:;;oLr  ^"-"^"^^  F^'etnoustrouUr  ■: 
Deux  personnes, conviennent  ensembleque  Tune  d'elles    aue  Ton 

chose   ol^-?c In  n^V"  ^""^^^^^"^-  «"  bien  elles  ont  considéré  la 

à  sVn  ntr        ^        ^"  P^''*  disposer,  Taliénér  ou  la  détruire    sauf 
tàTaSrTa'in's^rsrir"'^^'^^  ^^  "^^^"^  '^  la  l'tiuuion 

avec  ^:^7:;:;:^:^T  ""'"'^^^  ^'''^'^^  '^^^^^  -^^ 

ditV'^'u'ra'deÎx  sone''d'"^/'''  ^''P^"^  '  ^^^^^-^-  ^P^'-  ^voir 
le  prêt  de^  une  et  1  am.P  t  T'  '''  ^''''^'  ^^''^'''  successivement 
soAir  le  caractère  Hit      .ff'  ^^'\  ""'  appellation  qui  en  fait  res- 

voir,  implTaue  seul^^^^^^^^^  ""     •'  '^'"^'  '"^"^^  ^"  ^'^"^  ^'  ^' 

la  part  dVremnrnmp         T  '^^'"'''^"  momentanée  de  l't^sa^e  de 
àeprtTus^r  Pi'  •■  ""*''  ^''''^'  ^'  ^*^^i&^"^  ^«-^^  la  dénomination 
moUatin  commoZ.^    niamtenant  aussi  le  nom  do  commodat,  du 
commo^ar.m  qui  servait  à  le  désigner.  L'autre  implique  la 
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transmission  de  la  propriété  au  prolit  du  prêteur;  et  si  notre  article 
e  lui  maintient  pas  l'appellation  voin^lne  mu tuum,  mot  dont  1  ety- 
olo-ie  telle  qu'elle  nous  est  donnée  par  Justmien  (1)  (etymologie 
(railleurs  contestable),  se  rattachait  nettement  à  cette  idée  de  trans- 
mission de  propriété,  il  lui  en  donne  une  autre  qui  n  est  m  moins 
nrécise  ni  moins  expressive  :  il  Fappelle  prêt  de  consommation 
!e  nui  'indi.u.e  bien  le  droit  pour  Temprunteur,  non-seulement  de 
se  servir  de  la  chose  prêtée,  mais  encore  de  la  consommer,  c  est-a-, 

dire  d'en  disposer.  ,,,...  ,.,    , 

m  —  7  Mais  si,  au  point  de  vue  de  la  division  qu  il  énonce, 
notre  article  est  d'une  exactitude  parfaite,  nous  n'en  saurions  dire 
autant  assurément  de  l'idée  qui  semble  en  avoir  inspire  les  défini- 
tions et  en  particulier  celle  du  prêt  de  consommation. 

D'après  cette  idée  les  choses  fongibles  ne  seraient  autres  que  les 
choses  de  consommation  ;  car  notre  article  dit  de  cette  sorte  de  prêt, 
leciuel  se  produit,  comme  nous  venons  de  le  voir,  quand  la  chose 
l)rêtée  'a  été  envisagée  comme  fongible  par  les  parties,  que  c  est 
celui  des  choses  qui  se  consomment  par  l'usage  que  l  on  en  fait  Or,  il  ) 
a  dans  cette  assimilation  absolue  des  choses  fongibles  avec  les  choses 
qui  se  consomment  par  l'usage  que  l'on  en  fait,  qux  primo  usu,  ipso 
mu  consumuntur,  comme  disaient  les  Romains,  une  erreur  grave 
qu'il  importe  de  relever  ici,  bien  qu'elle  ait  été  déjà  relevée  par  Mar- 
cadé(t.  n,n-39let392).  ,  .    r-, 

8  Le  caractère  de  chose  fongible  résulte  essentiellement  de  1  in- 
tention des  parties,  et  par  conséquent  il  se  fonde  sur  une  relation 
entre  ces  parties  et  la  chose.  Pour  nous  servir  d'une  expression  alle- 
mande qui,  au  surplus,  tend  à  se  répandre  dans  notre  langue  juri- 
dique, c'est  un  caractère  subjectif. 

Au  contraire,  le  caractère  de  chose  se  consommant  par  le  premier 
usa-e  ou  par  l'usage  qu'on  en  fait,  dérive  avant  tout  de  la  nature  de 
la  chose  considérée  en  elle-même,  abstraction  faite  de  toute  influence 
étrangère.  Ceci,  à  vrai  dire,  est  moins  du  domame  du  droit  que  du 
domaine  de  l'économie  politique,  ({ui  nous  indiiiue  qu'd  est  des 
choses  qui  ne  servent  qu'autant  qu'on  les  détruit  et  dont  1  usage 
consiste  dans  la  consommation  même,  comme  les  comestibles, 
les  combnstil)les,  et  (ju'il  en  est  d'autres  qui  servent  à  des  usages 
continus  et  répétés,  comme  les  maisons,  les  meubles,  les  vêtements, 
les  machines,  les  animaux  de  trait,  les  animaux  servant  à  la  repro- 
duction, etc.  -1  •!•  '  /i    1 

9.  Or,  nous  le  répétons,  c'est  au  caractère  de  fongibilite  de  la 
chose,  c'est-à-dire  à  une  qualité  résultant  de  l'intention,  qu'il  se  faut 
attacher  exclusivement  pour  reconnaitre  le  simple  prêt,  le  prêt  de 
consommation,  et  le  distinguer  du  eonimodat.  Et  par  cela  même  on 

(I)  ...  El  nuiuuloque  iwh'ni  non  eiedem  res.  sed  aliae  ejusdem  natiwio  et  quan-  , 
tilatis  redduntur  :  umle  etiiini  iiiutni/m  appellatum  est,  quia  ifu  a  me  tibi  datur,'  u 
id  ex  mno  tiium  fiât...  (Inst.,  lih.  III,  tit.  siv.  pr.)  I 
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pressent  ce  qu'il  y  a  (riiiexact  à  dire  de  ce  prêt  que  c'est  celui  des 
choses  de  consommation. 

Sans  doute,  il  arrivera  le  plus  souvent  que  les  choses  (|ui  se  con- 
somment par  le  premier  usage  seront  considérées  aussi  comme  fon-- 
gibles  par  les  parties.  Et  en  etï'et,  il  est  clair  que  celui  qui  prête  à 
une  personne  une  certaine  quantité  de  blé,  de  vin,  d'huile,  ne 
s'attend  pas,  en  général,  à  recevoir,  le  jour  de  la  restitution  venu, 
la  chose  même  qu'il  a  prêtée.  Le  service  qu'il  entend  rendre  con- 
siste précisément  à  laisser  à  l'emprunteur  la  faculté  d'user  de  la 
chose  prêtée,  c'est-à-dire  de  la  consommer  ;  par  cela  même  il  entend 
que  celui-ci,  n'étant  plus  en  mesure  de  rendre  la  chose  en  nature, 
se  libérera  en  donnant  l'équivalent. 

Néanmoins  le  contraire  peut  se  produire  exceptionnellement.  Par 
exemple,  il  se  peut  que  Paul  voulant,  dans  un  but  quelconque,  dans 
un  intérêt  connu  de  lui  seul,  faire  croire  à  un  tiers  qu'il  a  du  blé 
quand  réellement  il  n'en  a  pas,  emprunte  son  blé  à  Pierre  en  lui 
promettant  de  lui  rendre  identiquement  le  même  blé  ;  voilà  un  cas 
dans  lequel  une  chose  de  consommation  ne  sera  pas  considérée 
comme  fongible  et  oi^i  le  prêt  de  cette  chose  de  consommation 
constitue  cependant,  par  l'intention  des  parties,  un  commodat  ou 
prêt  à  usage. 

.  10.  Ce  cas,  à  la  vérité,  sera  fort  rare.  Mais  le  cas  inverse,  celui  oi^i 
des  choses  destinées  à  un  usage  permanent  et  répété  sont  cependant 
considérées  par  les  parties  comme  fongibles,  en  sorte  que  le  prêt 
dont  elles  sont  l'objet  constitue  un  prêt  de  consommation,  est  très- 
fréquent  au  contraire.  Ce  cas  se  véritie  chaque  fois  que  les  parties 
conviennent  entre  elles  que  l'emprunteur  pourra  aliéner  l'objet  du 
prêt.  Cette  convention,  qui  peut  être  expresse  ou  tacite,  sera  présu- 
mée si  l'emprunteur  ne  peut  user  de  cet  objet  qu'en  l'aliénant. 
Tel  sera  le  cas,  par  exemple,  où  la  chose  prêtée  sera  de  l'argent 
comptant.  C'est  là,  en  effet,  nous  l'avons  dit  plus  haut,  la  chose  fon- 
gible par  excellence,  et  cela  même  démontre  le  \ke  du  système  qui 
identifie  les  choses  fongibles  avec  les  choses  qui  se  consonunent  par 
le  premier  usage,  puisque  l'argent  comptant,  chose  essentiellement 
fongible,  est  en  même  temps  l'une  des  choses  qui,  essentiellenient 
aussi,  sont  le  plus  destinées  à  un  usage  continu  et  répété,  et  qui  se 
consomment  le  moins  par  suite  de  cet  usage. 

A  la  vérité,  les  partisans  de  ce  système  pensent  échapper  à  cette 
contradiction  par  l'argument  emprunté  à  Justinien,  qui,  après  avoir 
cité  les  principales  choses  se  consommant  par  l'usage,  ajoute  qu'il 
faut  placer  à  peu  près  sia-  la  même  lifjnc  l'argent  monnayé,  l'usage 
qu'on  en  fait  consistant  à  l'échanger  et  en  amenant  ainsi,  en  quelque 
sorte,  l'extinction  continuelle:  quiùus pivxima  esi pecunia nuinerala, 
naùique  ipso  usu  assidua  pcrmulatione  quodammodo  exlinguittir 
(Inst.,  lib.  II,  tit.  IV,  §  2).  Mais  cet  argument  forcé,  même  en  le  sup- 
posant admissible  quand  il  s'agit  d'argent  monnayé,  serait,  en  tout 
cas,  tout  à  fait  hors  de  propos  dans  les  mille  autres  hypothèses  qui 
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peuvent  se  produire.  Par  exemple,  un  libraire  de  province  manque 
de  tel  ou  tel  ouvrage  dont  il  a  besoin  immédiatement  pour  satisfaire 
un  client  qui  le  lui  demande  ;  il  en  emprunte  un  exemplaire  à 
son  confrère  en  promettant  de  lui  en  rendre  un  autre  quand  il  aura 
reçu  ceux  qu'il  attend  de  Paris.  Par  exemple  encore,  un  marchand 
a  besoin,  pour  conclure  sur-le-champ  une  affaire  importante,  d'un 
certain  nombre  de  chevaux  qu'il  ne  pourrait  pas  fournir  ou  com- 
pléter actuellement;  il  s'adresse  à  un  autre  marchand, son  confrère, 
auquel  il  emprunte  le  complément  qui  lui  est  nécessaire,  sous 
promesse  de  lui  rendre  le  même  nombre  de  chevaux  quand  seront 
arrivés  ceux  qu'il  fait  acheter  en  Angleterre.  Certes  on  ne  dira  ici  ni 
du  livre,  ni  des  chevaux,  comme  on  dit  de  l'argent,  que  ce  sont 
choses  spécialement  destinées  à  l'échange.  Et  voilà  des  cas  où  des 
choses  destinées  à  un  usage  permanent  et  répété  sont  néanmoins 
considérées  comme  fongibles  par  les  contractants,  et  deviennent 
ainsi,  par  la  volonté,  par  la  seule  intention  des  parties,  l'objet  d'un 
simple  prêt,  d'un  prêt  de  consommation. 

11.  C'est  donc  par  une  erreur  évidente  que  les  rédacteurs  du 
Code,  suivant  d'ailleurs  en  cela  les  indications  de  Pothier  (1) ,  à  qui  sa 
netteté  habituelle  fait  défaut  en  ce  point,  ont  identifié  les  choses  fon- 
gibles avec  celles  qui  se  consomment  par  le  premier  usage.  Entre 
ces  deux  idées  voisines  mais  non  identiques,  comme  le  dit  juste- 
ment M.  de  Savigny  (2),  il  y  a  une  nuance  marquée  que  nous  avons 
essayé  de  faire  ressortir  dans  les  observations  qui  précèdent  ;  et  pour 
résumer  ces  observations  en  même  temps  que  pour  rectifier  les  for- 
mules de  notre  article,  nous  disons  : 

Le  contrat  de  prêt,  qui  est  de  deux  sortes,  varie  suivant  que  les 
parties  ont  considéré  la  chose  prêtée  comme  un  corps  certain  ou 
comme  une  cliose  fongible  : 

Dans  le  premier  cas,  le  prêteur  reste  propriétaire  de  la  chose 
prêtée,  et  c'est  cette  chose  même  que  l'emprimteur  est  tenu  de  lui 
rendre  à  l'époque  lixée  pour  la  restitution  :  cette  sorte  de  prêt 
s'appelleprèi  à  usage  ou  commodat; 

Dans  le  second  cas,  la  propriété  est  transférée  à  l'emprunteur,  et 
celui-ci  est  tenu  seulement  à  rendre  une  chose  de  même  espèce  que 
celle  qu'il  a  reçue  :  cette  sorte  de  prêt  se  nomme  prêt  de  consom- 
mation ou  simplement  jûri?^. 

En  toute  hypothèse  où  les  parties  n'ont  pas  manifesté  leur  inten- 
tion ou  leur  volonté  d'une  manière  positive,  la  question  de  savoir  si 
elles  ont  entendu  conclure  un  prêt  à  usage  ou  un  prêt  de  consom- 
mation se  résoudra,  dans  chaque  espèce,  eu  égard  à  la  situation  des 
contractants,  à  la  nature  soit  de  la  chose,  soit  de  l'usage  convenu, 
aux  circonstances  accessoires  du  prêt. 

IV.  —  12.  11  ne  nous  reste  plus,  avant  d'aborder  l'étude  des  carac- 

(1)  \  oy .  Du  Prêt  (n«»  14  et  IT),  et  surtout  Des  Ottlig.  (n   (524). 

(2)  Droit  des  Obligations  (§  3"J,  note  C,  j).  40L  If^édit.). 
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tères  particuliers  à  chacune  des  deux  espèces  de  prêt,  qu'à  préciser 
un  caractère  qui  leur  est  commun.  Le  prêt,  d'usage  ou  de  consom- 
mation, constitue  toujours  un  contrat  réel,  en  ce  sens  que  Tobliga- 
tion  qui  lui  est  propre  ne  peut  naître  et  se  former  qu'autant  que  la 
chose  qui  fait  l'objet  du  contrat  a  été  livrée  par  le  prêteur  à  1  em- 
prunteui-.  «  Le  prêt,  dit  très-exactement  Domat,  est  une  de  ces  sortes 
de  conventions  où  Ton  s'oblige  à  rendre  une  chose,  et  où,  par  con- 
séquent, l'obligation  ne  se  contracte  que  par  la  délivrance  de  la 
chose  prêtée  (1).  »  C'était  aussi  la  doctrmede  Pothier  (2)  ;  et  elle  est 
généralement  suivie  aujourd'hui  (3). 

13.  Toutefois  il  ne  faudrait  pas  conclure  de  là  que  la  convention 
de  prête?'  ou  la  simple  promesse  de  prêt  soit  nulle.  Sans  doute,  nous 
n'irouspas  jusqu'à  dire,  avec  quelques  auteurs,  qu'aujourd'hui  la 
promesse  doit  être  assimilée  au  prêt  lui-même,  notre  Gode  ayant 
laissé  à  l'écart  la  distinction  des  Romains  entre  les  contrats  i-éels  et 
les  contrats  consensuels,  et  ayant  posé  en  principe  que  le  lien  de 
droit  se  forme  désormais  par  le  seul  consentement  (4).  Mais  nous 
ne  disons  pas  non  plus  que,  sous  le  Code  civil,  il  en  soit  de  la 
promesse  de  prêter  comme|dans  le  droit  romain,  oîi,  ainsi  que  tout 
autre  pacte  nu,  elle  produisait  simplement  une  obligation  naturelle. 
La  vérité  est  qu'une  telle  promesse  est  valable  et  obligatoire  aujour- 
d'hui, comme  toute  convention  régulièrement  conclue  et  faite  avec 
l'intention  de  s'obliger.  11  en  résulte  non-seulement  que  celui  qui  a 
reçu  la  promesse  est  fondé,  en  cas  de  refus,  à  réclamer  des  dom- 
mages-intérêts, mais  encore  qu'il  est  en  droit,  si  la  chose  est  pos- 
sible, de  se  faire  mettre  en  possession  de  l'objet  promis.  Cela  a  ete 
reconnu  expressément  par  la  Cour  de  Colmar  dans  une  espèce  où  la 
promesse  avait  pour  objet  l'usage  d'un  local  ;  la  Cour  a  déclaré  qu 
la  promesse  n'a  pas,  en  ce  cas,  le  caractère  d'une  simple  obliga 
tion  de  faire  se  résolvant  en  dommages-intérêts,  et  que  les  juges 
doivent  dès  lors  prescrire  toutes  mesures  coercitives  nécessaires 
pour  l'exécution  de  la  convention  (.i).  C'est  en  ce  sens  et  dans  cette 
mesure  que  la  promesse  de  prétest  valable  et  obligatoire,  parce 
qu'il  y  a  là  une  convention  propre  qui,  ayant  pour  base  l'intention 
ou  la  volonté  de  s'obliger  et  n'étant  pas  illicite,  ne  saurait  rester 
sans  effet  dans  l'état  de  notre  législation  actuelle. 

(1)  Voy.  Domat  [Lois  civiles,  liv.  I,  tit.  v,  sect.  1,  u"  3). 

(2)  Voy.  Pothier  {Du  Prêt,  n°6). 

(3)  Voy.  MM.  Delvincourt  (t.  III,  p.  199  du  texte  et  400  des  notes,  édît.  de  1824); 
Duranton  (t.  XVII,  nos  486  et  487)  ;  Troplong  (Du  Prêt,  n"  6)  ;  Massé  et  Vergé, 
sur  Zacharife  (t.  IV,  p.  456.  note  I)  ;  Mourlon  (t.  III,  p.  373,  5e  édit.).—  Voy.  ce- 
pendant MM.  Touiller  (t.  VI,  n°  17)  ;  Duvergier  {Du  Prêt,  n°  25). 

(4)  Voy.  notamment  MM.  TouUier  et  Duvergier  {loc.  cit.) 

■iô)  Colmar,  8  mai  1845  (S.  V.,  47,  2,  117  ;  Dallez,  46,  2,  219  ;  J.  Pal.,  1846,  t.  I, 
p.  161).  —  Voy.  aussi  les  auteurs  cités  aux  notes  précédentes.  —  Junge  :  ftBl.  Tau- 
lier (t.  VI,  p.  421)  ;  Aubry  et  Rau,  d'après  Zacharise  (3^  édit.,  t.  III,  p-  203, 
note  3,  4e  édit.,  t.  IV,  p.  284,  note  6);  Demolombe  (t.  XXIV,  n'.21).  —Voy. 
cependant  MM.  Massé  et  Vergé  (ioc.  cit.). 
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Mais,  répétons-le,  cette  convention  n'est  pas  encore  le  prêt  qui  ne 
peut  exister  sans  que  la  tradition  ait  eu  lieu  soit  volontairement,  soit 
par  autorité  de  justice  en  cas  de  refus  du  promettant.  Jusque-là,  elle 
reste  soumise  aux  règles  applicables  à  tous  les  contrats  en  général  ; 
et  c'est  seulement  par  la  tradition  qu'elle  devient  un  prêt  véritable 
et  se  place  sous  l'empire  des  règles  propres  à  ce  contrat,  lesquelles 
diffèrent  des  principes  généraux  notamment  en  ce  qui  concerne  les 
risques  de  la  chose  et  la  responsabilité  des  parties  (art.  1882,  1883, 
1887,  1889,  1891,   1893,  1898). 

V.  —  14.  Ceci  dit,  nous  allons,  en  suivant  les  dispositions  du 
Code,  nous  occuper  successivement  et  en  détail  des  deux  sortes  de 
prêt;  puis,  à  l'occasion  du  prêt  de  consommation,  nous  traiterons, 
en  suivant  encore  le  Code,  d'une  forme  particulière  de  ce  contrat,  le 
prêt  à  intérêt,  qui,  nous  l'établirons  plus  loin,  aurait  été  mieux 
placé  dans  le  titre  au.  Louage  {infrà,  n°*  221  et  suiv.) 

CHAPITRE  PREMIER. 

DU  PRÊT  A    USAGE,   OU  COMMODAT. 

SOMMAIRE. 

1.5.  Division. 

lo.  Les  rédacteurs  du  Code  ont  divisé  ce  chapitre  en  trois  sec- 
tions, dans  lesquelles  il  est  successivement  traité  : 
1°  De  la  nature  du  prêt  à  usage  ; 
2° Des  engagements  de  l'emprunteur; 
3°  Et  des  engagements  de  celui  qui  prête  à  usage. 

SECTION  PREMIÈRE. 

DE   LA  NATUEE  DU   PEÈT   A   USAGE. 

i8*î5.  —  Le  prêta  usage  ou  commodat  est  un  contrat  par 
lequel  l'une  des  parties  livre  une  chose  à  Tautre  pour  s'en 
servir,  à  la  charge  par  le  preneur  de  la  rendre  après  s'en  être 
servi. 

t8î'6.  —  Ce  prêt  est  essentiellement  gratuit. 

iSîî'.  —  Le  prêteur  demeure  propriétaire  de  la  chose 
prêtée. 

SOMMAIRE. 

I.  16.  Définition  du  prêt  à  usage  et  division. 

II.  17.  C'est  un  contrat   réel  qui  se  forme  par  la  tradition  :  renvoi.  —   18.  En 

(liioi  il  diffère  d'autres  contrats  qui  se  forment  aussi  par  la  tradition  :  du 
.U-l.ùt,  du  louage  de  services,  du  gage,  etc.  —  19.  C'est  simplement  \\\- 
sage  de  la  chose  qui  est  concédé  :  conséquence. 

III.  20.  Lii  gratuité  est  de  l'essence  du  contrat,  en  quoi  il  se  rapproche  de  la  do- 

nation. —21.  Néanmoins  la  gratuité  n'est  pas  exclusive  d'un  certain  calcul. 
II  se  peut  même  que  la  convention  tourne  directement  h  l'avantage  du 
prêteur  et  n'en  constitue  pas  moins  un  prêt. 

IV.  22.  Le  prêteur  conserve  et  retient  sur  la  chose  le  droit  qu'il  avait  aupara- 
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vant.  Disposition  incomplète  de  Tart.  1877.  —  23.  Du  principe  que  le 
prêteur  conserve  ses  droits  sur  la  chose  il  résulte  qu'il  a  une  action  réelle 
pour  se  la  faire  rendre.  —  24.  Toutefois  l'action  est  prescriptible  si  la 
chose  est  aux  mains  de  tiers.  —  25.  Secùs  tant  que  la  chose  est  détenue 
par  l'emprunteur.  —  26.  Transition. 

V.  27.  Le  prêt  à  usage  est,  de  sa  nature,  un  contrat  unilatéral.  Conséquences. 
—  28.  Cependant  il  peut  accidentellement  prendre  le  caractère  synallag- 
matique;  c'est  pourquoi  on  le  classe  parmi  les  contrats  synallagmatiques 
imparfaits.  —  29.  Observation  en  ce  qui  concenie  les  promesses  de 
prêter. 

\T.  30.  La  preuve  du  prêt  à  usage  est  soumise  aux  règles  ordinaires  sur  la 
preuve  des  obligations  conventionnelles.  —  3L  Néanmoins  la  chose  ne 
serait  pas  nécessairement  perdue  pour  le  préteur  à  défaut  de  preuve 
écrite  de  la  convention.  —  32.  Dans  le  cas  de  prêt  d'immeuljles,  le  prê- 
teur peut  prouver  par  titres  ou  témoins  sinon  le  prêt,  au  moins  son  droit 
à  la  propriété  ou  à  la  possession.  —  33.  Quid  dans  le  cas  de  prêt  à  usage 
de  meubles?  Discussion.  —  34.  Suite  :  le  préteur  peut  prouver  de  la 
même  manière  son  droit  de  propriété.  —  35.  Cette  preuve  faite,  l'em- 
prunteur peut  être  condamné  à  des  dommages,  s'il  a  détruit  ou  détérioré 
la  chose.  —  36.  Transition. 

1.-16.  Selon  la  définition  de  Potliier,  «  le  prêt  à  usage  est  un 
contrat  par  lequel  un  des  contractants  donne  gratuitement  à  l'autre 
une  chose  pour  s'en  servir  à  un  certain  usage  ;  et  celui  qui  la  reçoit 
s'oblige  de  la  lui  rendre  après  qu'il  s'en  est  servi.  »  Les  rédacteurs 
du  Code  ont  emprunté  à  Pothier  cette  définition,  dont  les  parties 
essentielles  sont  reproduites  dans  les  art.  1875  à  1877.  En  les  re- 
prenant successivement,  nous  aurons  à  parler  de  la  nature  et  de 
l'objet  du  contrat  ;  de  la  gratuité  de  la  convention  ;  de  son  etfet  eu 
ce  qui  concerne  les  droits  à  la  chose,  ce  qui  nous  permettra  de  pré- 
ciser les  caractères  du  contrat  et,  en  même  temps,  les  rapports  et 
les  différences  qu'il  présente  avec  plusieurs  autres  conventions. 
Nous  dirons  ensuite  à  quelle  classe  de  contrats  appartient  le  prêt  à 
usage  et  comment  l'existence  en  peut  être  prouvée. 

II.  —  17.  L'art.  1875  exprime  d'abord  que  le  prêt  à  usage  est  un 
conimfjofw  Ze^we/r une  des  parties  livj^e  une  chose  à  l'autre.  Peut- 
être  la  formule  n'est-elle  pas  d'une  exactitude  et  d'une  correction 
parfaites,  en  ce  que  la  livraison,  base  même  de  la  convention  et  prin- 
cipe générateur  de  l'obligation  qui  en  résulte,  est  un  fait  matériel 
qui  n'est  pas  accompli  |>a?' /e  contrat,  lequel  se  borne  uniquement  à 
constater  l'accord  des  parties.  Néanmoins,  l'expression  a  sa  portée, 
et  il  faut  la  retenir  :  elle  montre  que  la  tradition,  comme  nous 
l'avons  déjà  fait  remarquer,  est  un  des  éléments  essentiels  du  prêt, 
qui,  ainsi  et  en  ce  sens,  est  un  contrat  réel  (suprà,  n°  12). 

18.  Le  même  article  ajoute  que  la  chose  est  livrée  à  l'emprunteur 
pour  s^en  servir...  Ceci  caractérise  la  convention  et  sert  à  la  faire  dis- 
tinguer de  plusieurs  contrats  qui  se  forment  aussi  par  la  tradition, 
mais  où  la  tradition  a  une  cause  tout  autre  que  l'intention  de  pro- 
curer V usage  de  la  chose  à  celui  qui  la  reçoit. 

Par  exemple,  vous  envoyez  chez  moi  votre  bibliothèque  dans  le 
but  unique  de  m'en  confier  la  garde  avec  le  soin  de  veiller  à  sa 
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consen'ation  :  ce  n'est  pas  un  prêt;  c'est  un  dépôt,  si  je  prends  la 
charge  gratuitement  ;  c'est  un  louage  de  se7mces,  si  je  la  prends 
moyennant  un  prix. 

Ou  bien  l'envoi  de  votre  bibliothèque  m'est  fait  en  vue  de  me 
procurer  une  garantie  qui  me  réponde  du  payement  de  ma  créance 
de  5,000  francs  :  c'est  là  un  gage,  ce  n'est  pas  un  prêt. 

Ou  encore,  je  vous  remets  une  chose  pour  vous  permetti-e  de  la 
voir,  de  l'estimer,  de  l'essayer  avant  de  l'acheter  :  ce  n'est  pas  un 
prêt  à  usage  proprement  dit  ;  c'est  un  contrat  innommé,  une  mesure 
prise  en  vue  d'un  marché  possible  ou  projeté  (1). 

19.  Un  dernier  trait  est  à  relever  ici  dans  l'ail.  1875  :  cet  article 
précise  que  l'emprunteur  reçoit  la  chose  à  la  charge  de  la  rendre 
après  s'en  être  servi.  Ainsi,  la  chose  qui  doit  être  rendue  est  la  chose 
même  qui  a  été  prêtée.  Par  là,  le  prêt  à  usage  se  distingue  du  prêt 
de  consommation  où  l'emprunteur  ne  doit  rendre  qu'une  chose  de 
même  espèce.  C'est  par  là  également  que  le  prêt  à  usage,  qui  sous 
d'autres  rapports  s'identifie  avec  la  donation,  comme  nous  Talions 
A'oir  tout  à  l'heure,  se  distingue  néanmoins  de  ce  contrat  où,  sauf 
les  cas  de  révocation,  la  chose  livrée  ne  doit  pas  être  rendue  du 
tout  par  celui  qui  l'a  reçue.  En  effet,  par  la  donation,  la  propriété 
de  la  chose  donnée  passe  des  mains  du  donateur  en  celles  du  do- 
nataire, tandis  que  le  prêt  à  usage  ne  confère  pas  la  propriété  de  la 
chose  au  preneur.  C'est,  du  reste,  ce  qu'exprime  l'art.  1877,  au- 
quel nous  allons  arriver,  après  avoir  traité  d'un  autre  élément  es- 
sentiel du  prêt  à  usage,  la  gratuité. 

ni.  —  20.  Ce  prêt  est  essentiellement  gratuit,  dit  en  effet 
l'art.  1876,  qui,  en  cela,  ajoute  un  élément  essentiel  à  la  définition 
incomplète  contenue  dans  l'article  précédent.  La  gratuité  est  donc 
de  l'essence  du  prêt  à  usage;  et  c'est  par  là  que  ce  contrat,  ainsi 
que  nous  venons  de  le  dire,  se  rapproche  de  la  donation,  laquelle 
est  le  contrat  à  titre  gratuit  par  excellence.  On  peut  dire  même  du 
prêt  à  usage,  comme  on  peut  le  dire  de  tous  les  autres  contrats  de 
bienfaisance  si  les  éléments  en  sont  analysés  avec  soin,  qu'il  est,  au 
fond,  une  donation  d'une  nature  particulière.  Et  en  effet,  tandis 
que  la  donation  proprement  dite  est  l'abandon  gratuit  du  droit  le 
plus  complet  qu'on  puisse  avoir  sur  une  chose,  le  droit  de  pro- 
Pï"iété,  le  prêt  est  l'abandon  gratuit  de  l'un  des  éléments  de  la  pro- 
priété, l'usage.  On  peut  donc  le  qualifier  une  donation  d'usage, 
comme  on  pourrait  (pialifier  donation  de  services  le  mandat  ou  le 
dépôt,  qui  n'est  lui-même  qu'un  mandat  d'un  genre  particulier; 
comme  on  pourrait  qualifier  le  cautionnement  donation  de  crédit. 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  gratuité  est  de  l'essence  du  prêt  à  usage; 


(1)  Voy.  Pothier  (uos  93  et  suiv.)  _  Junge  :  mi.  Delvincourt  (t.  III,  p.  405, 
uote  1,  écht.  de  1824);  Durautoa  (t.  XVII,  n'  490);  Duver-ier  (Du  Prêt,  n°^  22  et 
SUIV.)  -  Comp.,  Cass.,  15  mai  1834  (S.  V.,  34,  1,  573;  J.  Pal.,  t.  XXVI,  p.  518- 
Dalluz,34,  1,265).  •    '         >  )i  7 
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c'est  par  là  que  sans  équivoque  possible  on  distinguera  ce  prêt  des 
contrats  à  titre  onéreux  qui  reposent  sur  la  tradition  faite  dans  le 
but  de  procurer  l'usage  de  la  chose  livrée  à  celui  qui  la  reçoit.  «  Si 
pour  accorder  Tusage,  dit  Potbier,  j'exige  de  vous  quelque 
récompense,  c'est  un  commerce  :  ce  n'est  plus  le  contrat  de  prêt  à 
usage;  c'est  une  autre  espèce  de  contrat,  qui  est,  ou  celui  de  louage, 
si  la  récompense  consiste  dans  une  somme  d'argent,  ou  un  contrat 
sans  nonr,  tenant  plus  du  contrat  de  louage  que  du  prêt,  lorsque 
c'est  quelque  autre  chose  que  vous  vous  obligez  de  me  donner,  ou 
lorsque  vous  vous  obligez  de  faire  pour  moi  quelque  chose  (1)  ». 
Ce  sera  donc  seulement  quand  la  tradition  impliquera  un  contrat 
de  bienfaisance,  c'est-à-dire  quand  elle  aura  lieu  sans  aucun  esprit 
de  gain  de  la  part  de  celui  qui  aura  livré  la  chose,  quand  celui-ci 
aura  eu  en  vue  uniquement  de  rendre  un  service  gratuit,  que  la 
convention  intervenant  entre  le  prêteur  et  l'emprunteur  constituera 
le  prêt  à  usage. 

21.  Remarquons  néanmoins  que  la  bienveillance  et  la  gratuité,  qui 
sont  de  l'essence  du  prêt,  peuvent  n'être  pas  exemptes  d'un  certain 
calcul.  Celui  qui  prête  aujourd'hui  peut  avoir  une  arrière-pensée, 
celle  de  trouver  l'emprunteur  plus  disposé  à  lui  rendre  service  s'il 
l'y  provoque  un  jour.  On  peut  même  entrevoir  des  cas  où  le  prêt 
tournera  directement  à  l'avantage  du  prêteur,  par  exemple  si  celui- 
ci  prête  sa  voiture  et  son  cheval  à  son  mandataire,  qui,  ainsi,  pourra 
conclure  plus  rapidement  l'atïaire  dont  il  est  chargé. 

Mais  le  jurisconsulte  n'a  pas  ici,  plus  qu'en  aucun  autre  contrat,  à 
rechercher  le  motif  premier,  la  cause  éloignée  du  contrat  ;  il  ne  doit 
se  préoccuper  que  du  motif  immédiat,  de  la  cause  prochaine  et  di- 
recte (2)  :  et  dès  que  le  contrat  lui  apparaît  comme  constituant  un 
service  unilatéral,  rendu  par  l'une  des  parties  à  l'autre  sans  équiAa- 
lent  juridique,  il  ne  saurait  hésiter  à  y  voir  un  contrat  de  bienfai- 
sance et  à  le  considérer  comme  soumis  aux  règles  propres  à  ces 
sortes  de  contrats.  De  même  qu'il  y  a  donation  de  la  part  du  pro- 
priétaire d'une  chose  dans  l'abandon  volontaire  et  gratuit  qu'il  fait 
de  cette  chose  à  un  tiers,  quels  que  soient  les  motifs  par  lesquels  le 
donateur  s'est  dirigé,  de  même  il  y  aura  prêt  dans  l'abandon  gra- 
tuit ,  non  pas  de  la  propriété ,  mais  de  "  l'usage  temporaire  d'une 
chose,  quels  que  soient  les  motifs  qui  ont  déterminé  le  propriétaire 
à  faire  cet  abandon. 

IV.  —  22.  Le  dernier  élément  essentiel  de  la  convention  de  prêta 
usage,  c'est  que  le  prêteur  conse?'ve  et  retient  le  droit  qu'il  avait  au- 
paravant sur  la  chose.  L'art.  1877  dit,  en  ce  sens,  que  fepreto/ïwes/e 
-propinétaire  de  la  chose  prêtée;  mais  la  disposition  est  incomplète, 
car  nous  verrons  dans  le  commentaire  de  l'art.  1878  {infrà,  n°  44) 


(1)  Voy.  Pothier  (Bu  Prêt  à  usage  et  du  Précaire,  n"  3).  Voy.  aussi  l'exposé  des 
motifs  de  la  loi  par  M.  Galli  (Locré,  t.  XV,  p.  36;  Fenet,  t.  XIV,  p.  450). 

(2)  Voy.  Marcadé  (sur  l'art.  1108,  t.  lY,  u'  400). 
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({u'on  peut  prêter  la  chose  d'autnii.  Notre  formule,  empruntée  d'ail- 
leurs à  M.  Delviiicourt  (1),  est  donc  sinon  plus  exacte,  au  moins 
plus  complète  que  celle  de  la  loi,  qui  s'est  préoccupée  du  cas  ordi- 
naire, de  eo  quod plerumqm  fit,  c'est-à-dire  du  cas  où  le  prêteur  est 
propriétaire.  La  rèj?le  qu'il  pose  alors  cojistate,  entre  le  prêt  à  usage 
et  le  prêt  de  consommation,  une  dilierence  nouvelle,  laquelle  a  son 
corollaire  dans  cette  autre  dilierence  déjà  signalée  (suprà,  n°  19), 
quant  au  mode  d'exécution  de  l'obligation  de  rendre.  Ajoutons  que 
non-seulement  la  propriété  reste  au  prêteur  et  ne  passe  pas  à  l'em- 
prunteur, mais  encore  que  celui-ci  n'acquiert  pas  même  la  posses- 
sion de  la  chose  dans  le  sens  juridique  du  mot  :  il  n'a  qu'une  pos- 
session précaire  ;  il  est  simplement  détenteur  (2) . 

23.  Du  principe  que  le  prêteur  conserve  et  retient  le  droit  qu'il 
avait  auparavant  sur  la  chose,  et  spécialement  qu'il  en  reste  pro- 
priétaire nonobstant  le  prêt,  résulte  la  conséquence  qu'il  a  une  action 
réelle  pour  se  la  faire  rendre,  soit  par  l'emprunteur,  soit  par  les 
tiers  en  fawur  desquels  l'emprunteur  l'aurait  aliénée,  ou  entre  les 
mains  desquels  elle  se  trouverait  par  une  cause  quelconque.  Mais  il 
y  a  ici  une  différence  notable  à  préciser. 

24.  Si  la  chose  prêtée  se  trouve  aux  mains  d'un  tiers  auquel  le 
prêteur  la  réclame,  celui-ci  pourra,  et  ce  sera  son  unique  ressource, 
opposer  la  prescription  en  tant  (ju'il  serait  en  position  et  dans  le  cas 
d'invoquer  ce  moyen.  Le  cas,  d'ailleurs,  ne  sera  pas  rare,  au  moins 
dans  riiypothèse  où  il  s'agirait  de  meubles  corporels,  puisque  la 
prescription  en  est  instantanée  lorsque  le  possesseur  est  de  bonne 
foi  (C.  civ.,  art.  2279)  (3).  A  la  vérité,  la  loi  fait  une  exception  pour 
les  objets  volés  ou  perdus.  Mais  l'exception  n'aurait  pas  ici  toute  sa 
portée,  et  spécialement  elle  n'en  aurait  aucune  si  l'objet  du  prêt 
avait  été  vendu  par  l'emprunteur  au  tiers  an(|uel  le  prêteur  en 
demanderait  la  restitution.  Car,  on  le  verra  dans  notre  commen- 
taire des  art.  1880  et  1884  {infrà  n°  71),  la  vente,  par  l'emprunteur, 
de  la  chose  prêtée,  ne  constitue  pas  un  vol;  et  si,  depuis  la  loi  du 
13  mai^  1863 ,  elle  constitue  un  abus  de  confiance,  il  n'en  résulte 
pas  ((u'on  puisse  revendiquer  la  chose  détournée  contre  les  tiers  de 
bonne  foi.  La  jurisprudence  admet,  en  effet,  avec  raison,  que  la 
disposition  ('X(e|)tionnelle  contenue  dans  le  deuxième  alinéa  de 
l'art.  2279  ne  doit  pas  être  étendue  au  cas  dans  lequel  la  chose 
est  sortie  des  mains  du  dépositaire  par  suite  d'un  abus  de  con- 
fiance (4).  En  sorte  que  la  circonstance  que  la  chose  prêtée  aurait  été 
vendue  par  l'emprunteur  ne  ferait  pas  obstacle  à  la  prescription 
instantanée  au  profit  du  tiers  qui  l'aurait  achetée. 


(1)  Voy,  M.  Delviucourt  (t.  III,  p.  1%  et  405,  note  4). 

(2)  Voy.  Pothier  (n»  4). 

(3)  Voy.  M;ii-c;ulé,  sur  l'art.  2279  (n"  2). 

(4)  Voy  Maroudé,  sur  l'art.  227U  (n»  r,)  ;  Paris,  23  mars  1872  (Dallez,  73,  2,  17)  : 
Rouen,  12  mars  1873  (Dali.,  73,  2,  188);  Bordeaux,  20  mai  1873  (Dali.,  76,  2, 
4o). 
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2o.  Que  si  l'objet  réclamé  par  le  prêteur  est  aux.  mains  de  Tem- 
prunteur,  c'est  autre  chose.  L'emprunteur,  tant  qu'il  reste  déten- 
teur de  la  chose  prêtée,  quelle  qu'elle  soit,  n'en  peut  prescrire  la 
propriété  par  aucun  laps  de  temps.  C'est  une  conséquence  néces- 
saire du  principe,  de  la  nature  même  de  sa  possession.  Simple 
détenteur  de  la  chose,  l'emprunteur  a  eu,  dès  l'origine,  une  posses- 
sion/jre'mîVe  dont  il  n'a  jamais  pu  changer  le  titre.  Et  cette  posses- 
sion, quiji'est  pas  utile  pour  faire  acquérir  la  propriété  par  la  pres- 
cription, réclame  perpétuellement,  selon  l'expression  de  Pothier, 
pour  la  restitution  de  la  chose  à  celui  qui  l'a  prêtée.  Donc,  lorsque 
le  prêteur  prouve,  même  après  trente  ans,  qu'il  est  propriétaire,  il 
doit  recouvrer  sa  chose  (1)  ;  et  il  peut,  M.  Duranton  en  t'ait  la  très- 
juste  remarque,  même  après  trente  ans,  faire  cette  preuve  à  l'aide 
de  l'acte  de  prêt.  Car  si  cet  acte  est  prescrit,  en  tant  que  productif 
d'obligation  ,  il  subsiste  dans  toute  sa  force  comme  moyen  de 
prouver  le  droit  de  propriété  contre  celui  qui,  emprunteur  à  l'ori- 
gine et  détenteur  à  ce  titre,  est  censé,  jusqu'à  preuve  contraire, 
a^oir  toujours  continué  de  détenir  au  même  titre. 

20.  Ce  serait  le  cas  d'insister  ici  sur  la  preuve  du  prêt.  Toutefois, 
nous  avons  à  présenter  auparavant  quelques  observations  touchant 
la  forme  et  le  point  de  savoir  à  quelle  classe  de  contrats  il  convient 
de  rattacher  la  convention. 

Y. — 27.  Le  prêt  à  usage  est-il  un  contrat  synallagmatique  ou  un 
contrat  unilatéral?  De  sa  nature,  il  est  évidemment  unilatéral, 
puisque  la  seule  obligation  qui  en  dérive  nécessairement  est  celle 
qui  incombe  à  l'emprunteur  de  restituer  la  chose  au  terme  convenu 
et  dans  l'état  où  il  l'a  reçue.  Aussi  un  acte  sous  seings  privés  con- 
statant la  convention  n'aurait-il  pas  besoin  d'être  dressé  en  double 
original  (art.  1323)  :  un  seul  sufhrait,  à  la  condition  d'être  signé 
])ar  l'emprunteur. 

28.  Cependant  il  peut  arriver,  par  suite  de  certaines  circonstances, 
par  exemple  si  Femprunteur  avait  fait  des  dépenses  nécessaires 
pour  la  conservation  de  la  chose,  que  le  prêteur  fiit  à  son  tour 
obligé  envers  l'emprunteur  :  le  contrat  peut  ainsi,  exceptionnelle- 
ment et  par  accident,  prendre  un  caractère  synallagmatique.  Cette 
particularité  doit  le  faire  ranger,  comme,  les  autres  contrats  oi^i  elle 
se  rencontre,  parmi  les  contrats  synallagmatiques  impai^ faits  (2). 
Toutefois,  il  n'en  doit  pas  moins,  pour  tout  ce  qui  concerne  les 
questions  de  preuve,  être  traité  comme  contrat  unilatéral. 

29.  Quant  à  la  promesse  de  prêt,  dont  nous  avons  cherché  plus 


(1)  Voy.  Pothier  (u»  47j.  Voy.  aussi  JNDI.  Duvergier  (n»  9&)  ;  Duranton  (t.  XVII, 
a"  542;  Mourlori  (fj.'yj.  écrit.,  t.  III,  ji.  3<S4,  o^  édit.).  —Voy.  cependant  M.  Bu- 
guet,  sur  Pothier  {toc.  cit.). 

(2)  Voy.  Pothier  (n»  3)  ;  iSIM.  Delvincourt  (au  texte,  p.  196)  ;  Troplong  (u»  9)  ; 
Mourlon  (loc.  cit.,  p.  374);  Berriat  Saint-Prix  (t.  III,  n»  7491).  —  Vpy.  cependant 
MM.  TouUier  (t.  VI,  u"  19)  ;  Taulier  (t.  VI,  p.  421). 
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haut  à  déterminer  la  portée  et  à  préciser  le  caractère  (n'^^  12  et 
13),  elle  est  également  unilatérale.  Mais  ici  ce  n'est  plus  Temprun- 
teur,  c'est  celui  de  qui  émane  la  promesse  de  prêter  qui,  jusqu'au 
moment  de  la  tradition,  est  seul  obligé.  Aussi  un  acte  signé  de 
celui-ci  suffirait  à  l'existence  légale  de  la  convention  :  et  c'est  ce 
que  déclare  l'arrêt  de  Colmar,  dont  nous  avons  eu  déjà  à  apprécier 
la  décision  sur  un  autre  poitit  (voy.  loc.  cit.). 

VI.  —  30.  Complétons  notre  commentaire  des  art.  187o  à  1877 
par  l'examen  des  questions  de  preuve  en  ce  qui  concerne  le  prêt 
à  usage.  Ces  questions  présentent  quelques  points  délicats  qui, 
d'ailleurs,  dépendent  tous  du  parti  à  prendre  sur  la  question  préli- 
minaire de  savoir  si  le  prêt  doit  être  prouvé  suivant  les  règles  ordi- 
naires de  la  preuve  des  obligations  conventionnelles,  et  spéciale- 
ment s'il  peut  être  prouvé  autrement  que  par  écrit  dès  qu'il  a  pour 
objet  une  valeur  supérieure  à  150  francs. 

La  question  était  vivement  controversée  sous  l'empire  des  ordon- 
nances de  1566  et  de  1667,  dont  les  art.  13il  et  suivants  de  notre 
Code  ont  reproduit  les  dispositions.  Les  anciens  auteurs  citent  deux 
arrêts  du  Parlement  de  Paris  qui  ont  admis  la  preuve  testimoniale 
d'un  commodat  ou  prêt  de  courtoisie,  comme  dit  Gliarondas  :  l'un,  en 
date  du  11  avril  1574,  rendu  à  la  prononciation  de  Pâques;  l'autre 
du  mois  de  mars  1624,  prononcé  par  M.  le  président  Séguier  dans 
l'espèce  d'ime  femme  qui  avait  prêté  à  sa  voisine  un  collier  de 
perles  de  la  valeur  de  cinq  cents  écus,  et  qui,  ayant  offert  de  véri- 
fier par  la  déposition  de  vingt  témoins  qu'elle  avait  fait  le  prêt,  fut 
autorisée  à  faire  cette  preuve. 

Danty,  qui  rappelle  ces  arrêts,  en  défendait  énergiquement  le 
principe.  Le  prêt,  disait-il  en  substance,  est  un  contrat  essentielle- 
ment de  bonne  foi  et  de  loyauté.  11  se  traite,  non  pas  comme  une 
affaire  juridique,  mais  comme  une  de  ces  relations  journalières  qui 
assurent  la  bonne  harmonie  entre  amis  et  voisins.  Jamais  un  prê- 
teur n'a  songé  à  demandera  son  emprunteur  un  écrit  en  reconnais- 
sance du  prêt  ;  une  pareille  délianre  constituerait  une  véritable  of- 
fense faite  à  ce  dernier.  On  peut  donc  dire  que  le  prêteur  a  été  dans 
l'impossibilité  morale  de  se  procurer  une  preuve  littérale,  et-  par 
suite  (jue  l'esprit  de  la  loi  ne  peut  être  de  lui  refuser  la  preuve  tes- 
timoniale, dans  le  cas  où  la  mauvaise  foi  de  l'emprunteur  le  force- 
rait de  .recourir  à  ce  moyen.  —  Tel  était  aussi  l'avis  de  Des- 
peisses  (1). 

Sous  l'empire  du  Code  civil,  ces  mêmes  idées  se  sont  fait 
jour,  et  on  les  trouve  reproduites  dans  un  arrêt  déjà  ancien  de  la 
Cour  de  Colmar,  le  seul,  d'ailleurs, qui  ait  statué  sur  la  question  (2). 
En  voici  l'espèce. 

(1)  Voy.  D;uity,  sur  Boiceau  [i"-  part.,  udd,  sur  le  chap.  vu,  uos  (j  et  7,  p.  527); 
Despeisses  (Dm  Commodat.,  §  7,  n»  7). 

(2)  Colmar,  18  avril  1806  (S.  V,,  (3,  2,  965,  et  Coll.  nouv.,  2,  2.  136:  Dalloz,  Rép. 
alph.,  11,  342).  ■        '  ^ 
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Briffault,  payeur  à  Colmar,  ayant  fait  faillite,  Tagent  judiciaire  du 
Trésor  fit  saisir  ses  meubles.  Aussitôt  après  la  saisie,  Sitter  se  pré- 
senta et  réclama  deux  pièces  d'eau-de-vie  qui  se  trouvaient  dans  la 
cave  de  Briffault;  il  demanda  à  être  admis  à  la  preuve  de  faits  ten- 
dant à  établir  que  les  deux  pièces  d'eau-de-vie  lui  appartenaient  et 
que  Brittault  lui  avait  prêté  l'usage  de  la  cave  dans  laquelle  elles  se 
trouvaient.  Ce  dernier  intervenait  et  déclarait  qu'en  effet  les  deux 
pièces  étaient  la  propriété  de  Sitter.  En  cet  état,  le  Tribunal  de 
Colmar  autorisa  la  preuve,  et  puis  par  un   jugement  ultérieur  il 
ordonna  la  distraction  des  deux  pièces  réclamées.  —  Appel  des  deux 
jugements  par  l'agent  judiciaire  du  Trésor  :  il  soutenait  qu'il  s'agis- 
sait, dans  l'espèce,  d'un  dépôt  volontaire  qui  ne  peut  être  prouvé 
que  par  écrit,  et  dont,  par  conséquent,  le  tribunal  n'aurait  pas  dû 
autoriser  la  preuve  par  témoins.  Mais  l'appel  fut  rejeté  par  la  Cour 
de  Colmar,  qui,  après  avoir  rappelé  les  faits,  pour  écarter  Tidée  de 
dépôt  volontaire,  ajoutait,  entre  autres  motifs  :  «  Considérant  qu'on  ne 
saurait  voir,  au  cas  particulier,  qu'un  prêt  à  usage  ou  commodat. 
Briffault  a  prêté  sa  cave  gratuitement  à  l'intimé  pour  y  conserver  ses 
eaux-de-vie,  en  une  année  où  la  vendange  avait  été  si  abondante  que 
personne  n'a  pu,  pour  ainsi  dire,  loger  tous  ces  liquides  chez  soi.  Si 
les  eaux-de-vie  eussent  péri,  la  perte  eût  été  pour  le  compte  de  l'inti- 
mé, au  lieu  que  dans  le  cas  d'un'  dépôt  volontaire  le  dépositaire  est 
responsable  de  la  perte  de  la  chose  déposée  ;  —  Considérant  que  les 
jurisconsultes  rangent  le  prêt  à  usage  parmi  les  contrats  de  bienfai- 
sance ;  que  le  législateur  qui  défend  la  preuve  par  témoins  du  dépôt 
volontaire,  sans  l'avoir  prohibée  dans  le  cas  du  prêt  à  usage,  a  re- 
gardé la  facilité  de  confier  quelque  chose  à  un  ami,  qui  nous  le 
demande,  comme  un  fait  plutôt  que  comme  une  convention;  et  c'est 
d'un  fait  que  les  juges  ô  quo  ont  permis  à  l'intimé  de  faire  la  preuve 
par  témoins;  c'est-à-dire  que  les  eaux-de-vie  lui  appartiennent,  et 
que  Brittault  n'a  fait  que  lui  confier  sa  cave;  cette  confiance,  dans  ce 
cas,  et  autres  semblables,  est  fréquente  dans  la  société,  et  fondée  sur 
les  premiers  sentiments  de   l'humanité  :  ce  serait  la  détruire  que 
d'exiger  un  écrit  et  si  on  ôtait  la  liberté  de  prouver  le  fait  par  des  té- 
moins... » 

Mais  ces  idées  sont  en  opposition  manifeste  avec  le  texte  de  l'art. 
1341  du  Code  civil,  de  même,  du  reste,  que  celles  de  Danty, 
dont  elles  sont  la  reproduction,  étaient  en  opposition  autrefois  avec 
le  texte  des  ordonnances.  Aussi  est-il  à  remarquer  que  l'opinion 
contraire  était  posée  en  thèse,  comme  un  principe  certain,  comme 
une  règle  de  droit,  et  nullement  comme  un  point  de  controverse. 
Tel  est  notamment  le  procédé  de  Pothier,  qui,  après  avoir  indiqué 
que  le  prêt  à  usage  est  de  la  classe  des  contrats  juris  gentium,  en  ce 
qu'il  est  régi  par  les  seules  règles  du  droit  naturel  et  n'est  assujetti 
à  aucune  formalité  par  le  droit  civil,  ajoute  :  «  Si,  de  même  que 
tous  les  autres  contrats,  il  doit  être  rédigé  par  écrit,  lorsque  la  chose 
qui  en  fait  la  matière  est  d'une  valeur  qui  excède  100  livres,  c'est 
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pow'  la  preuve  du  contrat  que  celte  forme  est  requise,  et  non  pour  la 
substance  (1).  »  La  même  chose  s'induit  aujourd'hui,  d'une  ma- 
nière non  moins  certaine,  des  termes  de  l'art.  1341  du  Code  civil. 
«  Il  doit  être  passé  acte  devant  notaire  ou  sous  signature 
privée,  dit  cet  article,  de  toutes  choses  excédant  la  somme  ou  valeur 
de  150  francs...  »  Il  y  a  là  une  disposition  trop  générale,  une  pres- 
cription trop  formelle  pour  que  la  règle  puisse  flécliir  devant  des 
considérations  purement  de  fait.  Quant  à  Timpossibilité  morale 
qu'on  invoque  en  faveur  du  prêteur,  en  supposant  qu'elle  existe 
réellement,  elle  n'a  pas  été,  comme  raison  juridique,  jugée  suffi- 
saute  par  les  rédacteurs  du  Code  pour  motiver  une  exception  à  la 
règle  générale  de  l'art.  1341.  Et  en  effet,  si  cette  impossibilité 
morale  se  rejicontre  quelque  part,  c'est  assurément  en  matière  de 
dépôt.  Aucun  contrat  n'est  plus  ni  même  autant  que  le  dépôt  un 
contrat  de  confiance;  et  le  déposant,  qui  demande  un  service,  osera 
bien  moins  encore  que  le  prêteur,  qui  en  rend  un,  réclamer  une 
reconnaissance  écrite  au  dépositaire.  Cependant  le  Code,  dans 
l'art.  1923,  exige  formellement  que  le  dépôt  d'une  valeur  excédant 
150  francs  soit  constaté  par  écrit.  A  plus  forte  raison  la  règle  géné- 
rale doit-elle  être  appliquée  au  commodat,  et  faut-il  reconnaître 
que  la  preuve  écrite  de  la  convention  doit  être  produite  pour  que, 
.soit  le  prêteur,  soit  l'emprunteur,  en  puissent  exciper  (2). 

31.  Toutefois,  hàtons-nous  de  le  dire,  il  ne  s'ensuit  pas  que  le 
prêteur  qui  n'aura  pas  d'écrit  à  opposer  à  l'emprunteur  niant  le 
prêt  devra  nécessairement  perdre  sa  chose.  Sans  doute  ce  résultat 
est  possible,  mais  il  se  produira  rarement  :  car  le  prêteur  trouvera 
presque  toujours,  en  dehors  du  contrat  de  prêt,  quelque  moyen  ju- 
ridique propre  à  lui  faire  recouvrer  la  chose  dont  il  s'est  imprudem- 
ment dessaisi. 

32.  Par  exemple,  la  chose  prêtée  est-elle  un  immeuble,  le  prêteur, 
s'il  en  est  propriétaire,  pourra  intenter  la  revendication  contre 
l'emprunteur,  ou  même  contre  les  tiers  qui  auraient  reçu  la  chose 
de  ce  dernier.  S'il  n'est  que  possesseur,  il  pourra  encore  intenter 
les  actions  possessoires  contre  eux,  pourvu  qu'il  soit  dans  les  délais 
(C.  de  proc,  art.  23).  Le  prêteur  ne  sera  dépourvu  de  tout  recours 
(|ue  dans  le  cas,  presque  impossible  à  supposer,  où  il  n'aurait  ni  la 
propriété  ni  la  possession  de  l'immeuble  prêté.  Or,  sauf  ce  cas,  tout 
à  fait  exceptionnel,  le  prêteur  ayant,  soit  l'action  possessoire,  soit 
l'action  en  revendication,  pourra,  suivant  les  principes  les  plus  cer- 
tains, établir  son  droit  tant  par  titres  que  par  témoins.  C'est  par  là 
que  M.  Troplong  a  chorclié  à  justifier  la  décision  rendue  parla  Cour 


(1)  Voy,  Pothier  (no8).  Voy.  aussi  BoiceauiDt'  la  Preuve  par  témoins,  !'«  part., 
chap.  Vlii,  p.  G2). 

(2)  Conf.  MM.  Toullier  (t.  IX,  n»  30i  ;  Durantou  (t.  XIII.  no  313,  et  t.  XVII, 
II"  4y8)  ;  Duver-ier  (u"  51)  ;  Troploni,'  (ii"s  58  à  68)  ;  Taulier  (t.  VI,  p.  421);  Aubr/ 
et  Rau,  d'après  Zachariic  (4e  édit.,  t.  IV,  p.  595,  texte  et  uote  7). 
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de  Colmar,  clans  Fespèce  rapportée  au  n''  .30,  à  roccasion  d'un 
coramodat,  qui,  en  effet,  avait  eu  pour  objet  partie  d'un  im- 
meuble (1).  Toutefois  la  décision  ne  se  défend  pas  même  par  ce 
moyen  auquel,  d'ailleurs,  la  Cour  de  Colmar  ne  s'est  pas  arrêtée  et 
ne  pouvait  pas  même  s'arrêter.  L'espèce  y  résistait  absolument  : 
car  le  procès  s'agitait  non  point  entre  le  prêteur  revendiquant  sa 
chose  et  l'emprunteur  niant  le  prêt,  mais  entre  ce  dernier  excipant 
au  contraire  du  commodat  et  un  tiers  saisissant  contre  lequel  l'em- 
prunteur voulait  étabbr,  par  la  preuve  du  prêt,  la  légitimité  de  sa 
demande  en  distraction.  Et  c'est  sans  doute  parce  que  la  Cour  de 
Colmar  ne  pouvait,  dans  l'espèce,  se  rattacher  ni  à  l'action  posses- 
soire,  ni  à  la  revendication  pour  ouvrir  la  voie  à  la  preuve  testimo- 
niale qu'il  était  dans  son  dessein  d'autoriser,  qu'elle  a  cherché  la 
raison  de  décider  dans  ces  considérations  de  fait  qui,  ainsi  que  nous 
l'avons  vu,  ne  tiennent  pas  plus,  aujourd'hui,  devant  l'art.  1341  du 
Code  civil,  qu'elles  ne  tenaient,  autrefois,  devant  les  anciennes 
ordonnances.  —  Quoi  qu'il  en  soit,  le  moyen  en  lui-même  reste 
comme  la  sauvegarde  du  prêteur  d'immeubles  toutes  les  fois  qu'il 
>  sera  dans  le  cas  de  l'employer. 

33.  La  chose  prêtée  est-elle  un  meuble,  le  prêteur,  s'il  n'a  pas  la 
preuve  écrite  de  la  convention,  est  beaucoup  plus  menacé.  La  simple 
possession  ne  serait  pas  un  titre  suffisant  pour  qu'il  put  vaincre  la 
résistance  de  l'emprunteur,  et  recouvrer  contre  ce  dernier  niant  le 
prêt  la  chose  qu'il  lui  aurait  prêtée;  car  l'action  possessoire,  au 
moins  en  général,  est  inapplicable  aux  meubles  (2).  C'est  donc  dans 
le  cas  où  il  serait  propriétaire  qu'il  pourrait  espérer  de  recouvrer  le 
meuble  prêté  :  il  aurait  alors  cette  ressource  de  la  revendication  que 
le  prêteur  n'aurait  pas  contre  un  tiers  de  bonne  foi  (supj'à,  n°  24), 
mais  qui  ne  saurait  lui  être  refusée  contre  l'emprunteur  lui-même 
détenant  la  chose  et  refusant  de  la  rendre. 

34.  Toutefois  la  solution  est  contestée.  Quand  il  s'agit  de  meubles, 
dit  notamment  M.  Troplong  (3),  il  suffit  d'être  possesseur  pour  de- 
venir en  même  temps  propriétaire  au  moyen  d'une  prescription  in- 
stantanée (art.  2279).  Est-ce  que  l'emprunteur  ne  pourra  pas  alléguer 
cette  prescription,  soutenir  qu'elle  s'est  accomplie  en  sa  faveur,  et 
repousser  ainsi  la  revendication  faite  par  le  prêteur,  en  prétendant 
que  c'est  lui  maintenant  qui  est  propriétaire?  A  la  vérité,  l'une  des 
conditions  de  la  prescription  ainsi  invO(|uée,  c'est  la  bonne  foi  du 
possesseur.  Mais  la  bonne  foi  se  présume  toujours  jusqu'à  preuve 
contraire  ;  le  prêteur  ne  pourrait  donc  faire  tomber  la  présomption 
qu'en  prouvant  que  l'emprunteur  est  de  mauvaise  foi.  Or,  la  preuve 
de  la  mauvaise  foi  est  impossible  dans  l'espèce,  car  elle  exige 
comme  préliminaire  indispensable  la  preuve  du  fait,  c'est-à-dire 

(1)  Voy.  M.  Troplong  (nos  67  et  68). 

<2)  Voy.  MM.  Boitard  et  Colmet-Daage  {Leçons  de procéd.  ciu.,  t,  I,  028). 

(3)  Voy.  M.  Troplong  (loc.  cit.,  n»»  Cl  à  65). 
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une  preuve  interdite  au  prêteur,  quand  le  prêt  étant  d'une  valeur 
supérieure  à  150  francs,  la  convention  n'a  pas  été  constatée  par 
écrit.  En  sorte  que  le  prêteur  devra  succomber  devant  l'exception 
que  lui  oppose  l'emprunteur. 

Qu'il  nous  soit  permis  de  le  dire  :  le  raisonnement  est  défectueux 
au  moins  dans  sa  dernière  partie.  Comment  donc  la  preuve  de  la 
mauvaise  foi  exigerait-elle  préalablement  la  preuve  du  prêt  à  usage? 
Sans  doute,  prouver  le  prêt,  ce  serait  bien  prouver  la  mauvaise  foi 
de  l'emprunteur  qui  oppose  l'exception  ;  mais  ce  n'est  pas  assuré- 
ment la  seule  manière  de  la  prouver.  Il  s'agit  ici,  en  définitive, 
d'une  revendication.  Eh  bien,  si  le  demandeur  prouve  d'abord  que 
la  chose  revendiquée  lui  appartient  ;  s'il  prouve  ensuite  que  cette 
chose  est  tombée  fortuitement  aux  mains  et  en  la  possession  du  dé- 
fendeur; s'il  prouve,  enfin,  que  ce  dernier  sait  bien  que  la  chose 
ne  lui  appartient  pas,  il  aura  établi  des  faits  qui  ne  présupposent  en 
aucune  manière  l'existence  du  prêt,  et  en  même  temps  il  aura, 
certes,  'prouvé  la  mauvaise  foi  du  défendeur,  celui-là  ne  pouvant 
être  de  bonne  foi  qui  détient  indûment  la  chose  qu'il  sait  n'être  pas 
sienne.  Sans  doute,  le  demandeur  n'arrivera  pas  aisément  à  faire  sa 
preuve;  mais  quelque  difficulté  qu'il  y  doive  rencontrer,  cela  ne 
saurait,  en  principe,  créer  un  obstacle  au  droit  qu'il  a  de  le  tenter  ; 
et  s'il  réussit,  il  devra  triompher  par  ce  moyen  de  la  revendication 
que  la  loi,  encore  une  fois,  n'a  pu  avoir  la  pensée  de  lui  refuser  (1). 

35.  Ajoutons  que,  toujours  en  l'absence  de  la  preuve  écrite  du 
prêt,  la  preuve  de  la  propriété  chez  le  prêteur  et  de  la  mauvaise  foi 
chez  l'emprunteur  suffirait  pour  faire  condamner  ce  dernier  à  des 
dommages-intérêts  s'il  avait  détruit  ou  détérioré  la  chose,  ou  s'il 
l'avait  vendue  à  un  tiers  de  bonne  foi,  contre  lequel,  ainsi  que  nous 
l'avons  établi  plus  haut  (n°  24),  la  revendication  ne  serait  pas  pos- 
sible. 

36.  Ici  se  termhient  nos  observations  sur  les  art.  1876  et  1877  ;  il 
faut  maintenant  rechercher  quelles  choses  peuvent  être  l'objet  d'un 
commodat. 

IS'ÎS.  —  Tout  ce  qui  est  dans  le  commerce,  et  qui  ne  se    J 
consomme  pas  par  l'usage,  peut  être  l'objet  de  cette  convention. 

SOMMAIRE. 

I.  37.  Les  immeubles,  aussi  Lien  que  les  meubles,  peuvent  être  prêtés  à  usage. 
—  38.  Mais,  dans  tous  les  cas,  deux  couditious  sont  nécessaires. 

IL  39.  Il  faut  d'abord  que  la  chose  soit  considérée  par  les  parties  comme  corps 
certain.  Rectiticaiion  de  la  formule  de  Fart.  1878.  Renvoi. 

III.  40.  Il  faut  ensuite  que  la  chose  soit  dans  le  commerce.  —  41.  Le  prêt  d'une 
chose  i)rohibée  est  absolument  nul,  quelle  qu'ait  été  l'intention  des  par- 
ties; ainsi  en  est-il  du  prêt  d'un  mauvais  livre  à  l'emprunteur  qui  veut  le 
réfuter.  —  4-^.  Le  prêt  d'une  chose,   même   non  prohibée,  est  également 

(1)  Comp.  Bugnet,  sur  Pothier  (n»  19,  à  la  noie)  ;  Aubry  et  Rau,  d'après 
Zacharise  (4«  édition,  t.  IV,  p.  11(3,  texte  et  notes  21  et  29). 
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nul  s'il  a  été  fait  en  vue  d'un  crime  ou  d'un  délit  à  commettre  ou  pour 
y  aider.  —  43.  Néanmoins  la  nullité  du  prêt,  dans  ces  deux  cas,  n'em- 
pêche pas  le  prêteur  de  faire  valoir  les  droits  qu'il  a  sur  la  chose  en 
dehors  du  contrat.  Réfutation  de  l'opinion  contraire. 
IV.  44.  Il  n'est  pas  nécessaire  d'avoir  la  propriété  d'une  chose  pour  la  prêter  à 
usage  :  du  prêt  de  la  chose  d'autrui  ;  du  cas  où  il  peut  avoir  lieu  ;  de  ses 
effets.  —  45.  Mais  on  ne  peut  prêter  la  chose  dont  on  a  la  propriété  sans 
en  avoir  la  possession.  —  46.  Bien  plus,  le  propriétaii-e  de  la  chose  peut 
l'emprunter  au  possesseur.  Ainsi  le  nu  propriétaire  pourrait  emprunter 
de  l'usufruitier  la  chose  dont  il  a  la  propriété. 

I.  —  37.  Toutes  les  choses  qui  sont  dans  le  commerce  peuvent 
être  prêtées  à  usage  :  c'est  la  disposition  de  l'art.  1878,  dont  la  gé- 
néralité embrasse  dès  lors  les  immeubles  aussi  bien  que  les  meubles. 
En  général  et  le  plus  communément,  il  est  vrai,  la  convention  a 
pour  objet  Tusage  des  choses  mobilières;  mais  Tusage  des  im- 
meubles en  peut  aussi  être  la  matière  :  la  loi  n'y  fait  pas  obstacle. 
Ainsi,  de  même  qu'on  peut  prêter  à  usage  sa  voiture,  ses  chevaux, 
son  argenterie,  ses  bijoux,  ses  livres,  etc.,  de  même  on  pourrait 
prêter  à  usage  sa  maison  ou  partie  de  sa  maison,  par  exemple  le 
grenier  ou  la  cave,  comme  c'était  le  cas  dans  l'espèce  citée  au  n°  30. 
Nous  n'avons,  sur  ce  point,  rien  de  plus  à  préciser,  si  ce  n'est  que 
le  commodat  se  distingue  encore  par  là  du  prêt  de  consommation 
ou  prêt  simple,  lequel,  habituellement,  a  pour  objet  des  choses  mo- 
bilières {ùifrà,  n°  148). 

38.  Mais  il  convient  de  s'arrêter  aux  conditions  nécessaires 
pour  qu'une  chose  quelconque  puisse  être  donnée  en  commodat. 
L'art.  1878  en  indique  deux,  dont  Tune,  au  surplus,  celle  dont  nous 
allons  parler  tout  d'abord,  est  inexactement  délinie. 

II.  —  39.  En  premier  lieu,  il  n'y  a  prêt  à  usage  qu'autant  que 
la  chose  prêtée  a  été  considérée  comme  corps  certain  par  les  parties. 
L'art.  1878,  qui,  d'ailleurs,  reproduit  littéralement  le  texte  de 
Pothier  (1),  manque  donc  de  précision  et  de  netteté  en  disant  que 
tout  ce  qui  ne  se  consomme  pas  par  l'usage  peut  être  l'objet  de  la  con- 
vention ;  et  nous  y  retrouvons  la  trace  de  Terreur  dans  laquelle  les 
rédacteurs  du  Code  sont  tombés  en  confondant  ou  plutôt  en  iden- 
tifiant les  choses  de  consommation  avec  les  choses  fongibles  (suprà, 
n°^  7  et  8).  Pris  à  la  lettre,  cet  article  condui'rait  à  penser  que  les 
choses  qui  se  consomment  par  l'usage  ne  peuvent  être  l'objet  d'un 
commodat  ;  et  c'est,  en  efïet,  ce  que  Pothier  a  posé  en  principe  : 
«  Étant  de  la  nature  de  ce  contrat,  dit-il,  que  celui  à  qui  la  chose 
est  prêtée  s'oblige  à  la  rendre  elle-même  in  individuo,  après  qu'il 
s'en  sera  servi,  il  en  résulte  que  les  choses  dont  on  ne  peut  se  servir 
qu'en  les  consommant  et  les  détruisant  ne  peuvent  être  l'objet  de 
ce  contrat  (2).  »  Mais  Pothier  lui-même  modifie  cette  doctrine  dans 
ce  qu'eUe  a  d'absolu,  en  ajoutant  aussitôt  que,  «  néanmoins  ces 
choses  peuvent  quelquefois  faire  l'objet  du  contrat  de  prêt  à  usage  ; 

(1)  Voy.  Pothier  (n"  24). 

(2)  M,  (ao  17). 
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^  11  .n^^t  nrAtées  non  pour  Tusage  naturel  auquel 
savoir,  lorsqu  ^^f  ^.^^"^^'^-f;,  le^Jut  pour  la  montre,  ad  osten- 
ees  choses  ^^^^:^:;^  iail-e  les  receveurs  inilclèles 

faiwnem...  i^ebtccqi  ^^^^^  ^  empruntent  de 

qui,  ayant  donne  a  ^^"  .^ ^f  f^,,     ^Is  savent  qu^on  doit  venir 

^^"•^  r".  'îsHour    a     h.  paraître  remplie,  et  les  rendent  in 
visiter  leur  caibse  PO"  ^^  i  ^^^  ^^^^^^  ^.^.^^ 

,.,../.o,aussit^q^^^^^^^^^^^  ^--  1^  -f-^  ^'^^" 

même  les  f^^^sts  de  con  ^^^.^^^^         ^^pp^^^  ^^  ^^ 

Sr^;;^ t^S  n<:^im«les,  i^is  comme  corps  cer- 

'Tl/'^'i^n  faul,  eif  second  lieu,  pour  qu^une  chose  quelconque 
III.  —*"-r !."''.,„,,  „,V4  àusase,  nue  cette  chose  soit  dans  le 
puisse  f-| .  ^""^^ ;  ;  '  ,r  'a  -S  qui'  en  cela  applique  au  prêt  à 
™™'"''"!-f^  èi  e'^K^éral  dans  les  conventions  dont  les  choses 
;;:renTètîli  oïTettc.  civ.,  art.  1128).  A  cet  égartl.ily  a  quelques 
points  à  pi-éciser^  d'abord  que  les  choses  hors  du  commerce 
Ls  <  S  aDDartienne ut  au  domaine  public,  et  qui  ne  sont 
comme  «'^"^  ,  '  " ''PP^'riété  privée,  ou  bien  encore  les  livres  m- 
pas  susceptible.  ^f'X  'nés  lis  armes  prohibées, toutes  choses  qu, 
'■""";  «u'éU^v  , te   n?mê^^^  régulièrement  par  les 

;;:rS>:;s, lie  sauraient  par  cela  "même  laire  Tobjot  d'un  com- 

I^^U^^é  utnfau4\ivre  que  V^^^  -'nStCd': 

îedeuv  choses  l'une  :  ou  l'objet  prêté  est  prohibe  par  la  loi,  et 
dans  ce  cas  la  ci  culation  de  cet  objet,  dans  quelque  intention  que  ce 

q^'^nàivarct  blâmable  que  soit  ^Mefo.  i.sp.ru.^,^n 
valables,  car  nous  ne  saurions  nous  montrer  pins  ^e-eres      e  la  lo 

W.  Toutetois  il  est  un  cas  où  l'intention  sera  n'^»*'"^'"',"' ;  ,, 
teriuinanle  et  devra  faire  annuler  la  convention:  c  est  celui  ou  la 

ni  'vôfpXer  (,,"  m  -  J..»J..-  MM.  Massé  e,  Vergé,  sur  Zacl,an«  (t.  IV, 
p.  Ss,  u?te7°'  Bou'eù.  ,..  VI,  ,,.  U  ;  L'allo.  (V  Prit,  u»  30)  ;  Tro,lo..s  <»•  «|. 
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chose  aura  été  prêtée  pour  commettre  uii  crime  ou  un  délit  ou  pour 
en  faciliter  la  perpétration.  Alors  ;la  cause  même  du  prêt  serait  ma- 
nifestement illicite,  et  la  convention  devrait  être  annulée  par  une 
application  toute  naturelle  des  principes  généraux  (C.  civ., 
art.  1131  à  1133).  Ajoutons  même  (|ue  le  prêteur,  en  ce  cas,  se  ren- 
drait complice  du  crime  ou  du  délit  à  T  accomplissement  duquel  la 
chose  prêtée  aurait  ^ervi  (C.  pén..  art.  59  et  60),  et  par  suite  pour- 
rait être  poursuivi  et  condamné  comme  tel. 

43.  Mais  il  y  a  un  point  important  à  préciser.  Il  résulte  de  ce  qui 
précède  qu'à  notre  sens  le  prêt  d'une  chose  prohibée  par  la  loi  doit 
être  déclaré  nul  en  toute  hypothèse,  de  même  que  le  prêt  d'une 
chose  non  prohibée  lorsque  le  prêteur  a  su,  en  la  prêtant,  qu'elle 
devait  servir  à  commettre  un  crime  ou  un  délit.  Supposons  cepen- 
dant que  le  contrat  s'est  formé  et  a  été  exécuté  :  quelle  sera  la  posi- 
tion respective  du  prêteur  et  de  l'emprunteur?  Selon  plusieurs  au- 
teurs, il  y  aurait  lieu  de  refuser  au  prêteur  toute  action  en  justice, 
soit  pour  obtenir  des  dommages-intérêts,  soit  pour  faire  ordonner  la 
restitution  de  la  chose  prêtée  (1).  Nous  ne  saurions  partager  cet 
avis,  qui  conduit  au  résultat  au  moins  singulier,  et  en  tout  cas  peu 
'  juste,  d'avantager,  aux  dépens  du  prêteur,  un  emprunteur  qui  n'est 
pas  moins  coupable  que  lui.  Sans  doute,  il  faut  bien  reconnaître 
([ue,  le  prêt  étant  nul,  le  prêteur  n'en  pourra  pas  faire  la  base  de 
son  action  en  justice.  Mais  ce  n'est  pas  à  dire  que  la  nullité  du  prêt 
doive  ou  puisse  empêcher  le  prêteur  de  faire  valoir  les  droits  qu'il 
a  sur  la  chose  en  dehors  du  contrat.  Or,  ce  contrat  supprimé  (et  il 
faut  bien  qu'on  le  supprime,  puisque,  étant  nul,  c'est  comme  s'il , 
n'existait  pas),  ([ue  reste-t-il?  Un  état  de  fait  qui,  dans  le  cas  du 
moins  où  la  chose  était  susceptible  de  propriété  privée  et  où  le  prê- 
teur en  était  propriétaire,  doit,  par  application  des  règles  exposées 
plus  haut  (n°'  31  à  35),  lui  permettre  d'intenter  la  revendication 
contre  l'emprunteur,  puisque  ce  dernier  détient  sans  cause  (la 
cause  ne  pouvant  plus  être  dans  le  prêt,  qui  est  nul)  une  chose  qui 
ne  lui  appartient  pas  (2). 

IV,  —  44.  Quand  les  deux  conditions  nécessaires  à  la  formation 
du  commodat  se  trouvent  réunies,  il  importe  peu  que  la  chose 
prêtée  n'appartienne  pas  à  celui  ({ui  en  a  consenti  le  prêt.  En  effet, 
pour  procurer  l'usage  d'une  chose,  il  n'est  pas  nécessaire  d'en 
avoir  la  propriété,  et  on  conçoit  fort  bien  qu'on  prête  la  chose  d' au- 
trui, pourvu  que  soi-même  on  en  ait  l'usage.  Ainsi,  l'usufruitier,  le 
locataire,  le  possesseur  de  bonne  ou  mauvaise  foi,  le  voleur  même, 
peuvent  prêter  la  chose  qu'ils  détiennent. 

(1)  A'oy.  notamment  MM.  Durantou  (t.  XVII,  n»  505)  ;  Troplong  {Dic  Prêt,  n»  34; 
Des  Contr.  alàat.,  n»  173)  ;  Massé  et  Vergé,  sur  Zacharise  (t.  IV,  p.  458.  note  7). 

(2)  Voy.,  en  ce  sens,  M.  Duvergier  (no  32);  Demolombe  (t.  XXIV,  n»  382, 
t.  XXVII,  n"  43);  Colmet  de  Santerre  (t.  V.  n"  49  bis  IV)  ;  et  Revue  étrai^gère  et 
française,  1840,  p.  582  et  suiv.  Comp.  Limoges,  16  avril  1845  (S.  V.,  46,  2,  465. 
Dalioz,  46,  2,  191). 
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Seulement  il  y  a  ceci  à  noter,  que  le  prêt  de  la  chose  d'autrui, 
obligatoire  entre  le  prêteur  et  Femprunteur,  sera  comme  non 
avenu  pour  les  tiers,  qui  pourront  faire  valoir  leurs  droits  sur  la 
chose,  sans  tenir  compte  d'un  contrat  qui  leur  est  étranger,  et  ainsi 
porter  atteinte  à  ce  contrat  par  voie  indirecte  (1).  Par  exemple  : 
Paul,  possesseur  d'une  chose  qui  a  été  volée  à  Joseph,  la  livre  à 
Pierre  à  titre  de  commodat.  Joseph  a  le  droit  de  revendiquer  sa 
chose  entre  les  mains  de  ce  dernier  :  s'il  use  de  ce  droit  et  fait 
triompher  son  action.  Pierre  cesse  à  l'instant  d'avoir  l'usage  de  la 
chose,  et  du  même  coup  il  est  affranchi  de  l'obligation  de  rendre  à 
laquelle  le  commodat  avait  donné  naissance  ;  il  peut  même,  si  Paul 
son  prêteur  était  de  mauvaise  foi,  lui  demander  des  dommages-in- 
térêts (mfrà.  n"  125). 

45.  Terminons  sur  cet  article  en  faisant  remarquer  que  si  le  dé- 
tenteur de  la  chose  d'autrui  peut  consentir  le  prêt  à  usage  de  cette 
chose,  le  propriétaire,  qui  n'en  aurait  pas  la  possession  par  une 
cause  quelconque,  ne  le  pourrait  pas.  Les  deux  termes  de  la  propo- 
sition s'induisent  du  principe  que  le  commodat  est  un  contrat  réel 
qui  ne  se  forme  que  par  la  tradition  {suprà,  n°  12).  Le  possesseur 
est  seul  dans  le  cas  d'accomplir  ce  fait  juridique,  qui  est  le  principe 
générateur  de  l'obligation  résultant  du  contrat;  et  cela  explique 
comment  il  se  fait  que  celui  qui  a  la  possession  de  la  chose  sans  en 
avoir  la  propriété  peut  consentir  le  prêt  à  usage,  tandis  que  celui 
qui  a  la  propriété  sans  avoir  la  possession  ne  le  peut  pas. 

46.  D'où  cette  conséquence,  étrange  au  premier  aspect,  que  le 
propriétaire,  qui  ne  peut  pas  prêter  à  usage  la  chose  dont  il  n'a  pas 
la  possession,  pourrait  l'emprunter  lui-même  du  possesseur.  Ainsi, 
un  nu  propriétaire  pourrait  emprunter  de  l'usufruitier  la  chose 
dont  il  a  la  nue  propriété  (2).  Ce  ne  serait  pas  ici  le  cas  d'opposer 
le  brocard  cité  par  Pothier  :  Commodatum  rei  sux  esse  non  potest  ;  car 
le  commodat  procure  au  nu  propriétaire  l'usage  de  la  chose,  ce  que 
justement  il  n'a  pas  lorsque  la  propriété  se  trouve  entre  ses  mains 
démembrée  de  l'usufruit. 

i8é^9.  —  Les  engagements  qui  se  forment  par  le  commodat, 
passent  aux  héritiers  de  celui  qui  prête,  et  aux  héritiers  de  celui 
qui  emprunte. 

Mais  si  l'on  n'a  prêté  qu'en  considération  de  l'emprunteur,  et 
à  lui  personnellement,  alors  ses  héritiers  ne  peuvent  continuer 
de  jouir  de  la  chose  prêtée. 

SOMMAIRE. 
I.     47.  Les  engagements  résultant  du  commodat  passent   aux  héritiers  des  con- 
tractants. —  48.  Sous   ce  rapport,  le  commodat   diffère   du  mandat.  — 

(1)  Comp.  M.  Ti-opking  (nos  38  et  39).  Voy.  aussi  JMil.  Duranlon  it.  XVII, 
nOi514);  Duvergier  (n»  33). 

(2)  Voy.  Pothier  (no  19).  -  Jwige  :  MM.  Duvergier  {n°  35);  Troplong  (n»  42). 
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49.  Toutefois,  dans  le  commodat,  les  engagements  ne  passent  aux  héri- 
tiers que  par  suite  d'une  présomption  d'intention  ;  mais  cette  présomp- 
tion tombe  devant  la  preuve  contraire. 

II.  50.  Il  en  est  ainsi  dans  le  contrat   à  précaire,  qui  est  une  variété  de  prêt  à 

usage.  —  51.  D'après  le  droit  romain  et  l'ancien  droit  français,  la  mort 
de  l'emprunteur,  mais  non  pas  toujours  celle  du  prêteur,  mettait  fin  à 
ce  contrat.  —  52.  Il  en  était  autrement  d'une  autre  espèce  de  précaire 
qui  avait  pour  objet  la  concession,  non  point  de  l'usage,  mais  de  la  pos- 
session d'une  chose.  —  53.  Application  des  anciens  principes  dans  notre 
droit  actuel. 

III.  54.  Transition  aux  conditions   de  capacité  requises  pour  la  validité  du  con- 

trat :  le  commodat  rentre  dans  les  actes  d'administration.  —  55.  En 
conséquence,  il  est  valablement  contracté  entre  ceux  qui,  sans  avoir  la 
faculté  de  disposer  de  leurs  biens,  peuvent  néanmoins  les  administrer  : 
du  mineur  émancipé;  de  la  femme  séparée;  du  prodigue.  —  56.  Ils  ont 
la  faculté  de  prêter  non  moins  que  celle  d'emprunter  à  usage.  Réfutation 
de  l'opinion  contraire.  —  57.  Mais  le  contrat  est  interdit  aux  incapables, 
qui  n'ont  pas  le  droit  d'administrer  :  du  mineur;  de  l'interdit;  de  la 
femme  séparée.  Toutefois,  le  contrat  serait,  non  pas  nul  absolument, 
mais  seulement  annulable  sur  la  demande  de  l'incapable.  —  58.  Consé- 
quences :  situation  du  contractant  capable  dans  le  cas  où  Tincapable  a 
figuré  au  contrat  comme  prêteur  ;  —  59.  Et  dans  celui  où  il  y  a  figuré 
comme  emprunteur.  —  60.  Mais,  par  un  tempérament  d'équité,  il  doit  être 
permis  à  la  personne  capable  qui  a  contracté  avec  un  incapable  de  som- 
mer ce  dernier  ou  son  représentant  légal  d'avoir  à  prendre  parti. — 61.  D'ail- 
leurs, en  bien  des  cas,  les  prêts  et  surtout  les  emprunts  faits  par  un  inca> 
pable  doivent  être  considérés  comme  conclus  en  vertu  d'un  mandat  tacite 
de  leur  représentant  légal.  —  62.  Du  cas  où  le  mineur  devenu  majeur  con- 
serve la  chose  à  lui  prêtée  en  minorité.  —  63.  Transition  aux  obligations 
résultant  du  commodat. 


I.  —  47.  D'après  Fart.  112:2  du  Code  civil,  on  est  censé  avoir 
stipulé  pour  soi  et  pour  ses  héritiers,  à  moins  que  le  contraire  ne 
soit  exprimé  ou  ne  résulte  de  la  nature  de  la  convention.  L'art.  1879 
fait  au  commodat  spécialement  l'application  de  cette  règle  générale. 
Le  législateur  suppose  que  si  ce  contrat  a  sa  base  dans  un  sentiment 
de  bienveillance  personnelle,  il  n'y  a  pourtant  dans  sa  nature  rien 
qui  fasse  obstacle  à  la  continuation,  entre  les  héritiers,  du  rapport 
de  droit  qui  s'est  établi  primitivement  entre  leurs  auteurs.  Et  il  dit 
en  conséquence,  par  la  première  disposition  de  l'art.  1879,  que  les 
engagements  qui  se  forment  par  le  commodat  passent  aux  héritiers 
<ie  celui  qui  prête  et  aux  héritiers  de  celui  qui  emprunte. 

48,  Sous  ce  rapport,  le  cas  de  commodat  diffère  de  celui  de  man- 
dat. Ce  dernier  contrat  est  essentiellement  fondé  aussi  sur  l'estime 
et  la  confiance  personnelle  qu'ont  deux  personnes  l'une  pour 
l'autre;  mais  la  loi  n'admet  pas  que  les  engagements  résultant  du 
contrat"  passent  aux  héritiers,  car  elle  met  au  nombre  des  causes 
susceptibles  de  dissoudre  le  mandat  la  mort,  soit  du  mandant,  soit 
du  mandataire  (G.  civ.,  art.  2CM33). 

'49.  Au  surplus,  s'il  en  est  autrement  dans  le  commodat,  c'est  en 
thèse  générale  seulement,  et  non  pas  d'une  manière  nécessaire.  En 
effet,  l'art.  1879,  en  même  temps  ({u'il  pose  le  principe,  consacre 
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le  droit,  pour  les  tribunaux,  de  juger  d'après  les  circonstances,  et 
de  décider  s'il  a  été  ou  non  dans  Fintention  des  parties  de  stipuler 
dans  un  intérêt  exclusivement  personnel.  C'est  Tobjet  du  second 
paragraphe  de  cet  article,  aux  termes  duquel,  lorsqu'on  n'a  prêté 
qu'en  considération  de  l'emprunteur  et  à  lui  personnellement,  ses 
héritiers  ne  peuvent  continuer  de  Jouir  de  la  chose  prêtée. 

Il  n'y  a  pas,  on  le  comprend  bien,  de  règle  générale  à  poser  pour 
fixer  la  mesure  de  ce  droit  d'appréciation.  Tout  ce  qu'on  peut  dire, 
c'est  que  les  circonstances  qui  guideront  le  juge  seront  tirées  en  gé- 
néral soit  des  clauses  et  conditions  ajoutées  au  prêt,  soit  de  la  nature 
de  la  chose  comparée  à  la  profession  des  parties  :  par  exemple,  s'il 
a  été  prêté  des  livres  de  droit  à  un  avocat  dont  l'héritier  ou  l'ayant 
cause  est  un  industriel,  on  décidera  certainement  que  ce  dernier 
n'a  aucune  raison  de  retenir  les  livres  prêtés  à  son  auteur. 

II.  —  50.  Voici  pourtant  une  forme  particulière  du  prêt  à  usage 
dont  il  convient  de  parler  à  ce  propos,  et  dans  lequel  Thitentiondes 
parties  à  cet  égard  pourrait  s'induire  en  quelque  sorte  de  la  nature 
même  et  rlu  caractère  du  contrat  ;  nous  voulons  parler  de  la  con 
vention  connue  sous  le  nom  de  contrat  à  précaire. 

51.  Le  précaire  tire  son  caractère  distinctif  de  la  réserve  faite  par 
le  prêteur  de  rentrer  en  possession  de  sa  chose  quand  il  lui  plaira 
de  la  redemander.  C'est  une  espèce  do  prêt  sans  terme  ;  une  sorte 
de  tolérance  de  la  part  du  prêteur  qui  laisse  momentanémentl'usage 
de  sa  chose  à  un  autre,  mais  avec  l'intention  de  la  reprendre  à 
sa  volonté  ;  "un  état  de  fait  jilutôt  que  de  droit.  Fort  rare  aujour- 
d'hui, cette  convention  a  son  origine  dans  le  droit  romain,  dont 
les  textes  nous  montrent  qu'elle  était  largement  pratiriuée  à  Rome. 
Seulement,  le  précaire,  selon  l'expression  de  Pothier,  ny  était  pas 
en  tout  contrat  ni  quasi-contrat;  celui  qui  avait  accordé  précaire- 
ment l'usage  de  la  chose  n'avait,  pour  se  la  faire  rendre,  que  des 
remèdes  prétoriens,  tels  que  Vinterdictum  de  precario,  et  en  outre 
une  action  prœscriptis  verbis,  laquelle  n'était  qu'une  action  utile, 
ou,  en  d'autres  termes,  qui  n'avait  son  fondement  que  dans  l'équité 
et  la  juridiction  prétorienne  (1). 

Dans  notre  ancien  droit  français,  'où,  loin  d'admettre  ces  prin- 
cipes, on  tenait  que  toute  promesse  de  donner,  faire  ou  ne  pas  faire 
quelque  chose  crée  le  lien  de  droit,  la  convention  de  précaire 
n'était  pas  moins  un  vrai  contrat  que  le  prêt  à  usage  ;  toutefois,  il 
était  passé  dans  la  pratique  avec  son  caractère  distinctif,  c'est-à-dire 
que  celui  qui  avait  accordé  pi'écairement  l'usage  d'une  chose  n'était 
pas  obligé  délaisser  la  chose  au  précariste  ou  à  l'emprunteur  pendant 
un  certain  temps,  et  (]u'il  pouvait  la  reprendre  quand  il  le  voulait 
et  même  dès  le  lendemain  s'il  lui  plaisait  de  le  faire  (2).  Dans  un  tel 
état  de  choses,  on  comprend  que  soit  dans  les  principes  du  droit 


(1)  Voy.  Potliier  (a"  88). 

(2)  Ibid.  (Il"  89). 
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romain,  soit  dans  ceux  de  notre  ancienne  jurisprudence,  on  ne  pou- 
vait guère  considérer  le  précaire  comme  héréditaire.  Aussi  les  juris- 
consultes s'accordaient-ils  à  reconnaître  que  le  précaire  finissait  par 
la  mort  de  l'emprunteur.  La  question  de  savoir  s'il  finissait  égale- 
ment par  la  mort  du  préteur  était,  à  la  vérité,  un  point  de  contro- 
verse, et  Ton  trouve,  dans  le  droit  romain,  des  textes  en  apparence 
contradictoires  {vny,  1.  4,  ti".  Locat.,  et  }.  8,  §  2,  De  Precario);  mais, 
en  définitive,  on  tenait  grand  compte  des  circonstances,  des  termes 
dans  lesquels  la  convention  s'était  formée;  et  quand  il  était  précisé, 
par  exemple,  que  le  précaire  ne  durerait  qu'autant  qu'il  plairait  au 
prêteur,  on  reconnaissait  que  la  convention  ne  devait  plus  se  sou- 
tenir après  la  mort  de  ce  dernier  (1). 

52.  Du  reste,  il  y  avait  une  autre  espèce  de  précaire  par  lequel 
on  accordait  non  plus  l'usage,  mais  la  possession  d'une  chose,  et 
qui  était  arrivé  à  un  bien  plus  grand  degré  de  stabilité.  Celui-ci  a  eu 
également  son  origine  dans  le  droit  romain,  et  s'était  introduit  sous 
l'intluence  des  causes  qui,  dans  les  derniers  temps  de  l'empire 
romain,  amenèrent  l'accroissement  démesuré  et  excessif  des  grandes 
propriétés,  latifundia.  Les  propriétaires  de  ces  domaines  immenses, 
se  mettant  au-dessus  de  la  loi  et  résistant  à  l'autorité  impériale,  pro- 
fitaient de  l'affaiblissement  de  la  population  libre  pour  l'absorber  en 
quelque  sorte;  et  le  petit  propriétaire,  privé  de  toute  protection, 
achetait  celle  de  son  puissant  voisin  en  lui  abandonnant  son  patri- 
moine, dont  celui-ci  par  politique  ou  par  commisération,  lui  concé- 
dait cependant  la  possession  à  précaire  et  moyennant  une  rede- 
vance. 

Les  chartes  des  quatrième,  cinquième  et  sixième  siècles  relatives 
à  la  France  sont  pleines  de  ces  abandons  de  terres  suivis  d'un  con- 
trat de  précaire.  On  voit,  en  y  regardant  de  près,  comment  le  pré- 
caire tendit  peu  à  peu  vers  la  stabilité.  L'attachement  que  les  pro- 
priétaires dépossédés  conservaient  pour  leurs  terres  les  poussait  à 
faire  tous  leurs  efforts  pour  assurer  la  possession  à  leurs  enfants;  et 
la  faculté  laissée  au  propriétaire  de  faire  cesser  le  précaire  à  sa 
volonté  en  reprenant  le  bien  ayant  été  incessamment  restreinte,  en- 
travée et  même  contestée,  il  arriva  enfin  que  la  règle  selon  laquelle 
le  précaire  finissait  par  la  mort  du  précariste  fut  mise  à  l'écart,  et 
que  le  contrat,  devenu  héréditaire,  passa  de  la  tête  du  précariste  sur 
celle  de  ses  enfants. 

53.  Mais  à  côté  de  cette  espèce  de  précaire  subsistait  l'autre  con- 
trat ayant  pour  objet  la  concession  de  l'usage  d'une  chose  ;  il  sub- 
siste encore  aujourd'hui,  sinon  comme  contrat  mentionné  par  le 
Gode,  au  moins  comme  variété  du  commodat  (2),  et  on  peut  lui 
appliquer  les  principes  spéciaux  auxquels  il  était  soumis  en  droit 

(1)  Voy.  M.  Ti-oplong  (11°  47)  et  les  autorités  qu'il  cite.  Voy.  cependant  Domat. 
n"  13). 

(2)  Aubry  et  Rau.  4«  édit.,  t.  IV.  p.  594  et  595,  texte  et  note  5. 
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romain.  Si  donc  il  arrivait,  ce  que  d'ailleurs  on  voit  encore  parmi 
les  habitants  de  la  campagne,  que  le  contrat  se  formât  entre  deux 
personnes,  on  déciderait,  suivant  en  cela  l'intention  des  parties 
telle  qu'elle  résulte  de  la  nature  même  de  la  convention,  que  le  con- 
trat ne  survit  pas  à  la  mort  de  l'emprunteur,  et  que,  dans  le  cas  du 
moins  où  la  faculté  serait  expressément  réservée  au  prêteur  de  re- 
prendre sa  chose  à  sa  volonté,  le  contrat  ne  survit  pas  non  plus  à  la 
mort  de  ce  dernier. 

m.  —  54.  Nous  avons  traité  jusqu'ici  des  conditions  intrinsèques 
nécessaires  à  la  formation  et  à  la  validité  du  prêt  à  usage.  Il  nous 
reste  maintenant,  avant  d'aborder  avec  les  articles  qui  vont  suivre 
les  obligations  résultant  du  contrat,  à  nous  occuper  des  'conditions 
extrinsèques  sans  lesquelles  ces  obligations  ne  sauraient  exister;  en 
d'autres  termes,  nous  avons  à  rechercher  quelle  est  la  capacité  re- 
quise soit  chez  le  prêteur,  soit  chez  l'emprunteur.  Le  principe  en 
cette  matière  et  la  raison  de  décider  sout  que  le  prêt  à  usage  rentre 
dans  les  actes  d'administration,  puisqu'il  ne  conduit  ni  à  une  alié- 
nation ni  a  une  acquisition  de  propriété. 

55.  D'après  cela,  on  peut  dire  que  le  prêt  à  usage  sera  valable- 
ment consenti  entre  tous  ceux  qui,  sans  avoir  la  faculté  de  disposer 
de  leurs  biens,  peuvent  néanmoins  les  administrer.  Ainsi  en  est-il 
du  mineur  émancipé,  de  l'individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire, 
de  la  femme  séparée  de  biens.  A  la  vérité,  il  y  a  des  textes  qui  in- 
terdisent à  ces  diverses  personnes  la  faculté  spécialement  d'emprun- 
ter (G.  civ.,  art.  483,  499,  513;  —voy.  aussi  art.  217).  Mais'il  est 
évident,  par  l'économie  même  des  dispositions  dans  lesquelles  la 
prohibition  est  contenue,  que  le  législateur  a  eu  en  vue  exclusive- 
ment le  prêt  de  consommation,  ou  le  prêt  simple  qui  a  pour  résultat 
un  transport  de  propriété,  qui  constitue  ainsi  un  acte  de  disposition, 
et  même,  l'expérience  ne  le  prouve  que  trop,  l'un  des  plus  dan- 
gereux et  des  plus  propres  à  conduire  à  leur  ruine  les  personnes  peu 
réfléchies.  11  n'y  a  pas  de  motif  assurément  pour  comprendre  dans 
la  prohibition  le  coramodat,qui  ne  présente  pas  les  mêmes  dangers, 
et  qui,  rentrant  dans  les  actes  d'administration,  doit  encore  une 
fois,  être  permis  à  ceux  qui  ont  la  capacité  d'administrer. 

ôo.  Notons  toutefois  quelques  dissidences  dans  la  doctrine.  Plu- 
sieurs auteurs  distinguant  entre  le  prêt  et  l'emprunt,  pensent  que 
le  prêt  du  moins,  sinon  l'emprunt,  excède  la  capacité  soit  du  mineur 
éniancipé  et  de  l'individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  (1),  soit 
même  de  la  femme  séparée  (2).  Mais,  à  notre  avis,  la  distinction  n'est 
pas  iondée  :  nous  regardons  comme  impossible  de  reconnaître  que 
le  mineur  émancipé,  la  femme  séparée,  l'individu  pourvu  d'un  con- 
seil judiciaire,  qui  seraient  suftisamment  capables,  par  exemple, 
pour  emprunter  la  charrue  et  les  bœufs  du  voisin  à  l'effet  de  labou- 


(1)  Voy.  notainmeiu  M.  Duvergier  (u"»  40  et  -iiy). 

<2)  Voy.  M.  Moui-lou  (5e  édit.,  t.  III,  p.  375).  -  Contra,  M.  Duvergier  (n"  47). 
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rer  leurs  terres,  ne  le  seraient  pas  suffisamment  pour  prêter  à  leur 
tour  leurs  bœufs  et  leur  charrue  au  voisin  qui  aurait  à  labourer  chez 
lui.  Telle  n'a  pu  être  la  pensée  de  la  loi,  qui,  assurément,  n'a  pas 
entendu  enlever  aux  personnes  dont  il  s'agit  ici  la  faculté  de  prêter 
à  usage,  quand  elle  les  autorise  à  consentir  des  contrats  bien  plus 
impoitants,  le  louage,  par  exemple,  et  bien  autrement  compro- 
mettants pour  leur  patrimoine  (1). 

57.  Quant  aux  personnes  placées  sous  le  coup  d'une  incapacité 
telle  qu'elles  ne  peuvent  pas  même  administrer,  la  conséquence  de 
notre  principe  est  qu'elles  ne  peuvent  valablement  ni  prêter,  ni  em- 
prunter à  usage.  Ainsi  en  est-il  des  mineurs,  des  interdits  ou  des 
personnes  placées  dans  un  établissement  d'aliénés,  des  femmes  ma- 
riées non  séparées  de  biens  (C.  civ.,  art.  1124).  Est-ce  à  dire  que 
tout  [commodat  dans  lequel  une  de  ces  personnes  aurait  iiguré 
comme  partie  sera  nul  absolument  et  radicalement? En  aucune  ma- 
nière. Le  contrat  sera  seulement  annulable  sur  la  demande  de  l'in- 
capable, et  il  ne  laissera  pas  de  lier  provisoirement  le  cocontractant 
capable.  Précisons  ceci,  en  reprenant  successivement  les  deux  hypo- 
thèses qui  peuvent  se  présenter,  celle  où  l'incapable  figure  au  con- 
trat comme  prêteur  et  celle  oi^i  il  y  ligure  comme  emprunteur. 

58.  L'incapable  tient,  dans  le  contrat,  le  rôle  de  prêteur:  dans  ce 
cas,  il  pourra  à  son  gré,  soit  tenir  le  prêt  pour  valable,  soit  en  de- 
mander la  nullité. 

S'il  opte  pour  le  premier  parti,  c'est-à-dire  s'il  n'excipe  pas  de  la 
nullité  du  prêt,  la  personne  capable  avec  laquelle  il  a  contracté  reste 
définitivement  liée  par  cela  même,  et  tenue  de  toutes  les  obligations 
découlant  du  contrat. 

Au  contraire,  si,  excipant  de  son  incapacité  personnelle,  le  prê- 
teur invoque  la  nullité  du  contrat,  il  peut  à  l'instant  même  repren- 
dre la  chose  prêtée  sans  en  laisser  l'usage  à  l'emprunteur.  Il  n'est 
pas  même,  sauf  le  cas  de  dol,  responsable  du  dommage  que  les  vices 
de  la  chose  ont  pu  causer  à  ce  dernier  (voy.  m/?'»  le  commentaire  de 
l'art.  1891);  et  si  l'emprunteur  a  fait  des  dépenses  extraordinaires 
et  nécessaires  à  la  conservation  de  la  chose,  le  prêteur  incapable  ne 
sera  tenu  de  les  lui  restituer  que  comme  à  un  gérant  d'affaires 
(G.  civ.,  art.  1375). 

59.  L'incapable  tient,  dans  le  contrat,  le  rôle  d'emprunteur  :  la 
position  de  son  cocontractant  capable  est  beaucoup  plus  dure  encore. 

D'une  part,  si  la  chose  prêtée  a  des  vices  qui  ont  causé  un  dom- 
mage à  l'incapable,  ou  encore  si  celui-ci  a  été  entraîné  à  faire  des 
irais  extraordinaires  pour  la  conservation  de  cette  chose ,  il  pourra , 
en  maintenant  le  contrat  ou  en  s'abstenant  d'en  demander  la  nullité, 
obtenir  du  prêteur  qu'il  lui  paye  une  indemnité. 

(1)  Conf.  MM.  Durantou  (t.  XVII,  u"^  510  et  suiv.);  Taulier  (t.  VI,  p.  420); 
Troplong  (n"»  55  et  suiv.)  ;  Massé  et  Vergé,  sur  Zacharise  (t.  IV,  p.  458  et  459, 
note  7)  ;  Aubry  et  Rau,  d'après  Zacharise  (4«  édit.,  t.  IV.  p.  595,  texte  et  note  6). 
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Au  contraire,  d'une  autre  part,  si  l'emprunteur  incapable  a 
détruit  ou  détérioré  la  chose,  s'il  l'a  vendue  et  en  a  dissipé  le  prix, 
il  pourra,  en  invoquant  la  nullité  du  contrat,  réduire  le  prêteur  ca- 
pable à  n'avoir  d'autres  actions  que  colles  qu'il  peut  invoquer  en 
dehors  du  prêt,  par  exemple  l'action  en  revendication  [supj^à,  no^Sl 
à  34).  Encore  même  faut-il  remarquer  que  le  prêteur  n'obtiendrait 
la  chose,  au  moyen  de  la  revendication,  que  telle  qu'elle  existerait 
aux  mains  de  l'incapable  et  sans  aucune  indemnité  pour  les  dimi- 
nutions qu'elle  aurait  subies,  sauf  néanmoins  en  deux  cas;  le  cas  oîi 
l'incapable  aurait  tiré  profit  de  ces  diminutions,  car  la  loi  veut  que 
nul,  sans  excepter  les  incapables,  ne  s'enrichisse  aux  dépens  d'au- 
trui  ;  et  le  cas  où  l'incapable  aurait  commis  un  dol,  car  les  inca- 
pables répondent  de  leur  dol. 

60.  Cette  situation  est  fort  grave  surtout  pour  le  prêteur  de  bonne 
foi  ;  mais  elle  est  une  conséquence  nécessaire  de  l'état  juridique  de 
l'incapable  auquel  ce  prêteur  a  impirudemment  confié  sa  chose. 
Néanmoins  nous  pensons  qu'un  tempérament  y  pourrait  être  ap- 
porté. Ainsi,  le  prêteur  dont  les  droits  sont  ainsi  compromis  pour- 
rait, ce  nous  semble,  faire  sommation  à  l'emprunteur,  ou  plutôt  au 
représentant  légal  de  ce  dernier,  d'avoir  à  prendre  parti.  Et  nous 
n'apercevons  pas  comment  ce  prêteur  pourrait  être  écarté  par  les 
tribunaux  si,  pour  sortir  d'incertitude  et  ne  plus  être  à  la  discré- 
tion de  l'emprunteur  incapable,  il  lui  tenait  ce  langage  :  «  Voulez- 
vous  que  le  prêt  soit  valable?  J'y  consens;  mais  alors  donnez,  dans 
la  forme  voulue,  une  ratification  qui  vous  lie  envers  moi  comme  je 
suis  lié  envers  vous.  Voulez-vous,  au  contraire,  ([ue  le  contrat  soit 
nul?  J'y  consens  encore;  mais  dites-le,  afin  que  je  puisse  user  à 
l'instant  des  actions  que  j'ai  en  dehors  du  prêt  pour  rentrer  en  pos- 
session de  ma  chose  et  la  soustraire  ainsi  aux  risques  qu'elle  court 
dans  vos  mains.  » 

61.  Remarquons  au  surplus,  en  terminant,  qu'en  beaucoup  de 
cas  les  prêts  et  surtout  les  emprunts  faits  par  des  incapables  devront 
être  considérés  comme  conclus  en  vertu  d'un  mandat  tacite  de  leur 
protecteur,  père,  tuteur  ou  mari.  Ceux-ci  seraient  certainement 
obligés  de  répondre  d'un  objet  d'étude  ou  de  plaisir  prêté  à  leur 
iils,  ou  d'un  article  de  ménage  prêté  à  leur  femme,  le  tout,  bien 
entendu,  dans  les  limites  des  relations  journalières  d'amitié  et  de 
bon  voisinage. 

()i.  Mais  nous  n'allons  pas  jusqu'à  dire,  avec  plusieurs  auteurs, 
que  SI  U'  mineur  parvenu  à  sa  majorité,  ou  plus  généralement  l'in- 
capable devenu  capable,  conserve  la  chose  à  lui  prêtée,  les  règles 
du  prêt  à  usage  sont  désormais  applicables  au  contrat  (1).  Annu- 
lable à  l'origine,  le  commodat  reste  annulable  tant  qu'il  n'est  pas 


(1)  ^oy.,  sur  ces  tlivcrs  points,  MM.  Touliier  (t.  VII,  n"  587)  ;  Duvergiei- 
(n  ^39  et  suiv.);  Durantoii  (ii"*  507  et  suiv.)  ;  Troplong  (u^s  50  et  suiv.);  Massé 
et  Vergé,  sur  Zacharice  {loc.  cit.). 
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conlirmé  par  une  ratification  ultérieure  :  telle  était  déjà  la  décision 
des  lois  romaines  (1.  1,  §  2,  11.  Commod.).  Si  la  ratification  n'inter- 
vient pas,  c'est  en  dehors  du  contrat  que  le  prêteur  devra  chercher 
un  moyen  d'action.  Et  ce  moyen  ne  fera  pas  défaut  dans  l'hypo- 
thèse même  prévue  parles  auteurs  dont  nous  contestons  la  solution, 
l'hypothèse  où  l'incapable  devenu  capable  fait  on  laisse  périr  la 
chose  par  sa  faute.  En  effet,  cette  faute  constituerait,  abstraction 
faite  du  prêt,  un  délit  civil,  et  par  cela  même  elle  obligerait  celui 
qui  l'aurait  commise  à  réparer  le  dommage  qui  en  serait  résulté. 

63.  Après  nous  être  expliqué  tant  sur  les  caractères  essentiels  du 
prêt  à  usage  ou  commodat  que  sur  la  preuve  du  contrat,  nous  avons 
à  traher  des  engagements  et  obligations  qui  en  découlent,  en  le 
supposant  valable  et  prouvé.  C'est  l'objet  des  deux  sections  qui 
vont  suivre,  et  qui  déterminent  successivement  les  engagements  de 
l'emprunteur  et  ceux  du  prêteur. 

SECTION  II. 

DES  ENGAGEMENTS  DE  L'EMPRUNTEUR. 

1880.  —  L'emprunteur  est  tenu  de  veiller  en  bon  père  de 
famille  à  la  garde  et  à  la  conservatioii  de  la  chose  prêtée.  Il  ne 
peut  s'en  servir  qu'à  l'usage  détermi^ié  par  sa  nature  ou  par  la 
convention  ;  le  tout  à  peine  de  dommages-intérêts,  s'il  y  a  lieu. 

1881.  —  Si  l'emprunteur  emploie  la  chose  à  un  autre  usage, 
ou  pour  un  temps  plus  long  qu'il  ne  le  devait,  il  sera  tenu  de  la 
perte  arrivée,  même  par  cas  fortuit. 

1882.  —  Si  la  chose  prêtée  périt  par  cas  fortuit  dont  l'em- 
prunteur aurait  pu  la  garantir  en  employant  la  sienne  propre,  ou 
si,  ne  pouvant  conserver  que  Tune  des  deux,  il  a  préféré  la 
sienne,  il  est  tenu  delà  perte  de  l'autre. 

1883.  —  Si  la  chose  a  été  estimée  en  la  prêtant,  la  perte 
qui  arrive,  même  par  cas  fortuit,  est  pour  l'emprunteur,  s'il  n'y 
a  convention  contraire. 

1884:.  —  Si  la  chose  se  détériore  par  le  seul  effet  de  l'usage 
pour  lequel  elle  a  été  empruntée,  et  sans  aucune  faute  de  la  part 
de  l'emprunteur,  il  n'est  pas  tenu  de  la  détérioration. 

1886.  —  Si  pour  user  de  la  chose,  l'emprunteur  a  fait 
quelque  dépense,  il  ne  peut  pas  la  répéter. 

SOMMAIRE. 

I.  64.  Aperçu  général  et  division. 

II.  65.  Du  droit  que  l'empi-unteur  acquiert  par  l'ettet  du  contrat  de  prêt  à  usage. 

—  66.  Nature  de  ce  droit  :  eu  quoi  il  ditiere  de  celui  de  l'usager  et  de  l'u- 
sufruitier. —  67.  Mesure  et  étendue  de  ce  droit  :  l'emprunteur  peur  em- 
ployer la  chose  à  l'usage  déterminé  par  sa  nature  ou  par  la  convention 
(art.  1880)  :  règles  d'appréciation.  —  68.  L'emprunteur  qui  reste  dans  les 
limites  est  irresponsable,  quelles  que  soient  les  conséquences  de  l'usage 


30  EXPLICATION   DU    CODE    CIVIL.    LIV.    III. 

auquel  il  devait  employer  la  chose  prêtée  (art.  1884)  :  exemples.  —  69.  Tou- 
tefois, il  est  tenu  des  frais,  taut  pour  les  soins  qu'il  doit  donner  à  la  chose 
prêtée  que  pour  approprier  cette  chose  à  l'emploi  auquel  il  la  destine 
(art.  188(3).  La  dépense  est  obligatoire  pour  lui  et  non  facultative.  Quid  en 
ce  qui  concerne  certaines  autres  dépenses  extraordinaires  ?  Renvoi.  —  70. 
Du  cas  où  l'emprunteur  excède  son  droit  :  c'est  lorsqu'il  emploie  la  chose  à 
uu  autre  usage  que  celui  auquel  elle  est  destinée  ou  la  retient  au  delà  du 
temps  fixé  par  la  convention.  Rejet  d'un  tempérament  proposé  par  Pothier 
et  admis  par  quelques  auteurs. —'Tl.  En  ce  cas,  l'emprunteur  peut  être 
condamné  à  des  dommages-intérêts  (art.  1880)  ;  mais  notre  droit  diffère 
du  droit  romain,  qui  voyait  dans  l'abus  ou  l'excès  un  vol  d'usage  :  mais  le 
détournement  par  l'emprunteur  de  la  chose  prêtée  constitue  un  abus  de  con- 
fiance. —  72.  En  outre,  l'emprunteur  qui  a  excédé  son  droit  est  tenu  de  la 
perte  arrivée  même  par  cas  fortuit  (art.  1881);  —  73.  Même  dans  le  cas  où 
la  chose  eût  également  péri  chez  le  prêteur.  Controverse.  —  74.  Transition. 

III.  75.  Des  obligations  de  l'emprunteur.   —  Il  doit,  sous  peine  de  dommages-in- 

térêts, s'il  y  a  lieu,  veiller  à  la  garde  et  à  la  conservation  de  la  chose  prê- 
tée. —  76.  Mais  quel  est  le  degré  de  vigilance  qu'il  y  doit  apporter? 
Ancienne  théorie  des  trois  fautes  rejette.  —  77.  Substitution  à  cette  théo- 
rie d'une  auire  qui  n'est  pas  celle  du  Code.  —  78.  Sous  le  Code,  la  vigi- 
lance exigée  de  l'emprunteur  est  celle  du  bon  père  de  famille.  En  consé- 
quence, l'emprunteur  n'est  afÏL'auchi  de  toute  responsabilité  qu'autant 
qu'il  évite  la  faute,  même  légère,  culpa  levis  ou  in  abstracto.  —  79.  Néan- 
moins les  juges  ont  uu  pouvoir  d'appréciation  à  la  faveur  duquel  ils  peu- 
vent se  montrer  moins  exigeants,  suivant  les  circonstances,  le  caractère  et 
l'intention  présumée  des  parties.  —  80.  Le  prêteur  pourrait  demander  la 
résolution  du  contrat  contre  l'emprunteur  qui  méconnaîtrait  cette  pre- 
mière obligation. 

IV.  81.  L'emprunteur  doit  restituer  la  chose  à  lui  prêtée.  C'est  l'obligation  prin- 

cipale résultant  du  contrat.  —  82.  Quand  la  restitution  doit-elle  être  effec- 
tuée? —  83.  A  qui  doit-elle  être  faite  ?  Hypothèses  diverses.  Du  pi-êt  con- 
senti par  un  incapable,  et  par  celui  qui  n'est  pas  propriétaire  de  la  chose 
prêtée.  —  84.  Où  la  restitution  doit-elle  avoir  lieu  ? 

V.  85.  En  thèse  générale,  la  perte  delà  chose  ne  libère  pas  l'emprunteur,  dont 

l'obligation  se  résout  alors  eu  dommages-intérêts;  —  86.  Même  dans  le  cas 
de  perte  partielle  ou  de  détérioration.  —  87.  Quid  ai  la  chose  vient  à  être 
retrouvée  après  le  payement  de  l'indemnité?  —  88.  Mais  la  règle  que  la 
perte  de  la  chose  ne  libère  pas  l'emprunteur  n'est  pas  absolue.  Elle  ne 
s'applique  pas  à  la  perte  par  cas  fortuit  ou  force  majeure;  —  89.  Même 
quand  c'est  le  prêt  lui-même  qui  a  été  l'occasion  de  l'accident.  —  90.  Tou- 
tefois la  règle  fléchit  en  divers  autres  cas  :  1"  Du  cas  où  l'emprunteur 
excède  son  droit.  Renvoi.  —  91.  2"  Du  cas  où  la  perte  par  cas  fortuit  ou 
force  majeure  a  été  précédée  de  quelque  faute  de  la  part  de  l'emprunteur. 
—  92.  3"  Du  cas  où  l'emprunteur  a  pu  garantir  la  chose  prêtée  de  l'acci- 
dent en  employant  la  sienne  proj)re,  et  de  celui  où,  ne  pouvant  garantir 
que  l'une  des  deux,  il  a  préféré  la  sienne  (art.  1882).  —  93.  Examen  de  la 
première  hypothèse.  —  94.  Examen  de  la  seconde  hypothèse  :  distinc- 
tions. —  95.  Suite.  —  96.  4°  Du  cas  où  l'emprunteur  s"e.st  chargé  expres- 
sément des  cas  fortuits.  —  97.  Cette  convention  est  présumée  par  la  loi 
si  la  chose  a  été  estimée  lors  du  contrat  (art.  1883). 

1.  —  64.  Le  contrat  de  prêt  à  usage  crée  pour  Femprunteur,  à  la 
fois  des  droits  et  des  obligations  :  d'un  côté,  l'emprunteur  acquiert 
le  droit  de  se  servir  de  la  chose  prêtée  ;  d'un  autre  côté,  il  contracte 
l'obligation  principale  de  rendre  cette  même  chose,  et  par  consé- 
quent celle  de  veiller  avec  soin  à  sa  conservation  pendant  la  durée 
du  prêt.  Pothier,  envisageant  à  ce  double  point  de  vue,  la  situation 
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de  Fempruiiteur,  s'est  occupé  distiiictemeiit,'dans  le  chapitre  II  de  son 
Traité  du  prêt  à  usage,  du  droit  créé  par  la  convention  (sect.  l^e,  n'^s  20 
et  suiv.)  et  des  obligations  qui  en  découlent  (sect.  2,  n^s  23  et  suiv.). 

Toutefois  les  rédacteurs  du  Code  ne  procèdent  pas  ainsi  :  ils  con- 
sidèrent principalement,  dans  le  droit  qu'a  Temprunteur  de  se  ser- 
vir de  la  chose  prêtée,  les  limites  dans  lesquelles  l'exercice  de  ce 
droit  est  renfermé,  c'est-à-dire  la  nécessité  pour  l'emprunteur  de  ne 
se  servir  de  la  chose  qu'à  l'usage  indiqué  soit  par  sa  nature,  soit  par  la 
volonté  des  parties;  en  sorte  qu'ils  voient  là  une  obligation,  un  en- 
gagement nouveau,  et  nullement  un  droit.  De  là  la  formule  du  pre- 
mier des  six  articles  que  nous  réunissons  ici,  lequel  article  dit  que 
l'emprunteur  est  tenu  de  veiller  en  bon  père  de  famille  à  la  garde  et 
à  la  conservation  de  la  chose  prêtée;  et  qu'il  ne  peut  s'en  servir 
qu'à  l'usage  déterminé  par  sa  nature  ou  par  la  convention  ;  le  tout 
à  peine  de  dommages-intérêts,  s'il  y  a  lieu. 

Du  reste,  ni  cet  article,  ni  aucun  autre  de  la  même  section,  ne 
mentionnent  formellement  une  autre  obligation,  qui  cependant  est 
capitale  et  caractéristique  dans  le  contrat,  qui  même  est  la  seule  qui 
en  dérive  nécessairement  (voy.  supra,  n°  27)  ;  nous  voulons  parler 
de  l'obligation  de  rendre  la  chose  prêtée  au  terme  fixé  par  la  con- 
vention, ou,  à  défaut  de  convention,  après  que  la  chose  a  servi  à 
l'usage  pour  lequel  elle  a  été  prêtée.  Mais  si  cette  obligation  n'est 
pas  expressément  formulée  par  la  loi,  il  y  a  bien  des  textes  qui  la 
supposent  (notamment  art.  I880,  1887,  1888,  etc.)  ;  et,  à  vrai  dire, 
celles  qu'énumère  l'art.  1880  sont  consacrées  en  vue  de  celle-là  et 
pour  en  assurer  l'exécution.  Nous  pouvons  donc  et  nous  devons  la 
comprendre  dans  le  commentaire  de  nos  articles  qui,  ainsi  aura 
pour  objet  :  —  le  droit  qu'a  l'emprunteur  à  l'usage  de  la  chose 
et  la  mesure  de  ce  droit  ; — l'obligation  dont  ilesttenu  de  veiller  à  la 
garde  et  à  la  conservation  de  la  chose,  et  le  degré  de  vigilance  qu'il 
y  doit  apporter  ;  — l'obhgation  qui  lui  est  imposée  de  restituer  la  chose 
prêtée  et  les  conditions  dans  lesquelles  la  restitution  doit  être  ef- 
fectuée ;  —  enfin  le  point  de  savoir  comment  et  dans  quels  cas  la 
perle  ou  la  détérioration  de  la  chose  prêtée  libère  l'emprunteur  de 
cette  dernière  obligation. 

II.  —  65.  L'emprunteur  acquiert,  par  l'effet  du  contrat  de  prêt  à 
usage,  le  droit  d'user  de  la  chose,  avec  toute  la  latitude  que  sup- 
posent l'intention  des  parties  et  l'objet  auquel  elles  ont  entendu  que 
la  chose  servît.  Quelle  est  la  nature  de  ce  droit?  Quelles  en  sont  les 
conditions  et  l'étendue?  C'est  ce  qu'il  faut  préciser. 

66.  Le  droit  à  l'usage  que  confère  le  commodat  nait  contre  le 
preneur  de  l'obligation  corrélative  prise  par  ce  dernier  de  laisser 
l'emprunteur  se  servir  de  la  chose  pendant  le  temps  et  pour  l'usage 
pour  lequel  il  la  lui  a  prêtée  :  ce  n'est  donc  pas  un  droit  dans  la 
chose;  c'est  un  droit  purement  personnel  (1).  Il  se  distingue,  sous 

(1)  Yov.  Pothier  (ir  20).  —Jimge:^i.  Troplong  (u°  17). 
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ce  rapport,  des  droits  de  Tusager  et  de  rusufruitier,  qui  sont  des 
droits  dans  la  chose.  Il  s'en  distingue  sous  un  autre  rapport  encore: 
c'est  que  le  droit  de  l'usager  et  celui  de  l'usufruitier  comprennent, 
en  tout  ou  en  partie,  les  fruits  produits  par  la  chose,  tandis  que 
l'emprunteur  n'a  rien  que  l'usage  delà  chose,  dans  le  sens  strict  du 
mot.  S'il  lui  était  permis  par  la  convention  de  prendre  une  part  des 
fruits,  ce  ne  serait  plus  un  prêt  pur  et  simple,  ce  serait  un  contrat 
mélangé  de  prêt  et  de  donation. 

67.  Quant  à  la  mesure  et  à  l'étendue  du  droit,  elles  n'ont  d'autres 
limites  que  celles  qui  sont  fixées  par  la  nature  de  la  chose  prêtée  ou 
par  la  convention  (art.  1880).  Ainsi,  les  parties  ont-elles  eu  le  soin 
de  déterminer  la  durée  du  prêt,  le  service  que  l'emprunteur  pourra 
tirer  de  la  chose  prêtée  et  l'usage  qu'il  en  devra  faire,  1^  mesure  et 
l'étendue  du  droit  conféré  à  ce  dernier  seront  dans  les  termes,  dans 
les  stipulations  mêmes  de  la  convention.  Au  contraire,  les  parties 
ont-elles  gardé  le  silence  à  cetégard,  soit  qu'elles  aient  jugé  à  propos 
de  se  taire,  soit  qu'elles  aient  négligé  de  s'expliquer,  la  mesure  et 
l'étendue  du  droit  seront  déterminés  par  la  nature  de  la  chose  prêtée 
et  par  la  position  des  contractants.  Par  exemple,  si  je  prête  à  un 
cultivateur  mon  cheval  de  trait,  il  sera  naturel  de  supposer  que  le 
cheval  a  été  prêté  pour  être  employé  aux  travaux  des  champs  ;  si  je 
prête  mon  cheval  de  selle,  il  est  clair  c{ue  le  cheval  est  prêté  pour 
être  monté,  et  non  pour  être  envoyé  au  labour.  Si  je  prête  à  un 
ami  étranger  qui  veut  passer  quelques  jours  à  Paris  deux  ou  trois 
chambres  dans  ma  maison,  cet  ami  pourra  seul  se  servu'  de  ces 
chambres  et  les  habiter  ;  mais  si  je  les  prête  à  un  hôtelier  dont 
l'hôtel  est  pour  le  moment  encombré,  l'emprunteur  y  pourra  placer 
des  voyageurs. 

Sur  tout  ceci,  on  le  comprend  bien,  les  tribunaux  ont  un  pouvoir 
souverain  d'appréciation.  N'y  insistons  donc  pas  davantage,  et 
attachons-nous  distinctement  aux  deux  hypothèses  qui  peuvent  se 
produire,  celle  où  l'emprunteur  se  renferme  strictement  dans  son 
droit,  et  celle  où  il  l'excède. 

68.  Tant  que  l'emprunteur,  usant  de  la  chose  prêtée,  reste  dans 
les  limites  de  l'usage  telles  qu'elles  sont  fixées  soit  par  la  nature  de 
cette  chose,  soit  par  la  convention,  il  est  dans  son  droit;  et  quelles 
que  soient  les  conséquences  de  l'usage  auquel  il  devait  employer  et 
a  ellectivement  employé  la  chose  prêtée,  il  reste  atiranchi  de  toute 
responsabilité.  Cela  s'induit  avec  évidence  de  l'art.  1884,  aux  termes 
duquel  si  la  chose  se  détériore  par  le  seul  effet  de  V usage  pour  lequel 
elle  a  été  empruntée  et  sans  aucune  faute  de  V  emprunteur ,  il  n'est  pas 
tenu  de  la  détérioration.  Citons  (pielques  exemples. 

En  publiant  le  récit  de  courses  (pii  ont  eu  lieu  à  Fontainebleau  le 
2"2  juin  1862,  les  journaux  rapportent  que  l'un  des  prix  a  été  rem- 
porté par  M.  de  T...  moutunt  un  cheval  qui  lui  avait  été  prêté  par 
Al.  de  J...  Supposonsipie  le  cheval  se  fût  abattu  encourant,  qu'il  se 
fût  couronné  ou  même  ([u'il  se  fût  blessé  de  telle  manière  «lu'il  fût 
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désormais  perdu  pour  son  maître,  M.  de  J...  n'eût  été  fondé  à 
réclamer  de  M.  de  T...  aucune  indemnité,  aucune  réparation  du 
dommage  ;  car,  d'une  part,  ce  dernier,  en  faisant  courir  le  cheval, 
l'avait  exactement  employé  à  l'usage  pour  lequel  le  cheval  avait  été 
prêté;  et  d'une  autre  part,  celui  qui  prête  son  cheval  pour  le  faire 
courir  dans  un  steeple-chase  n'est  pas  fondé  à  se  [plaindre  si  le 
cheval  est  victime  de  l'un  de  ces  accidents  que  le  prêteur  a  dû 
nécessairement  prévoir  comme  pouvant  résulter  de  l'usage  pour 
lequel  ce  cheval  lui  a  été  emprunté. 

Il  en  faut  dire  autant  dans  le  cas  où  l'emprunteur  aurait  demandé 
et  obtenu  le  cheval  du  prêteur  pour  le  mener  à  la  guerre. 

La  Cour  de  Rennes  a  fait  une  application  exacte  de  la  r^gle  dans 
une  autre  espèce  :  celle  où  trois  chevaux  et  une  voiture,  prêtés  à  un 
fermier,  avaient  été  employés  parce  dernier  à  conduire  de  la  pierre 
sur  la  grande  route.  Les  conditions  du  prêt  n'avaient  pas  été 
réglées  par  le  contrat;  il  fallait  donc  chercher  la"^mesure  de  l'usage 
permis  à  l'emprunteur  tant  dans  la  nature  de  la  chose  prêtée  que 
dans  la  position  des  parties.  Or,  il  était  constant  en  fait  que  des 
charrois  pareils  à  ceux  auxquels  les  chevaux  prêtés  avaient  été 
,  employés  étaient  faits  journellement  par  les  chevaux  du  fermier; 
que  le  travail  n'était  pas  excessif,  les  courses  n'étant  pas  éloi- 
gnées'; que  dès  qu'il  avait  acheté  des  chevaux,  l'emprunteur  en 
attelait  toujours  quelques-uns  des  siens  avec  ceux  du  prêteur,  et 
qu'enfin  les  soins,  le  traitement  et  la  nourriture  étaient  les  mêmes 
pour  tous,  sans  distinction  aucune.  Dans  ces  circonstances,  la  Cour 
jugea  et  devait  juger  ([ue  le  prêteur  n'avait  aucun  droit  à  l'indem- 
nité par  lui  prétendue  à  raison  de  la  mort  de  l'un  de  ses  chevaux 
survenue  pendant  la  durée  du  prêt  (1), 

Tout  ceci  montre  que  plus  l'usage  doit  être  périlleux  ou  extraor- 
dinaire, plus  les  parties  ont  intérêt  à  préciser  et  à  s'expliquer  nette- 
ment dans  le  contrat.  Cela  peut  être  intéressant  même  au  point  de 
vue  de  la  validité  de  la  convention  ;  car  il  ne  serait  pas  impossible 
d'arriver  à  un  point  où,  sous  prétexte  d'usage,  le  prêteur  [finirait 
par  abandonner  la  disposition  de  sa  chose,  ce  qui  constituerait  une 
véritable  donation,  en  sorte  que  les  règles  du  prêt  à  usage  ne  suf- 
firaient plus  à  la  perfection  du  contrat. 

69.  Si  l'emprunteur  est  atïranclii  de  toute  responsabilité  quand  il 
se  renferme  strictement  dans  l'exercice  de  son  droit,  ce  n'est  pas  à 
dire  que  l'usage  delà  chose  prêtée  doive  toujours  et  nécessairement 
être  exempt  de  toute  charge.  L'art.  1886  dispose,  au  contraire,  que 
si  pour  use}'  de  la  chose,  l'emprunteur  a  fait  quelque  dépense,  il  ne 
peut  pas  la  répéter.  Cela,  d'ailleurs,  irait  de  droit  quand  même  le 
législateur  ne  s'en  serait  pas  expliqué.  Il  est  bien  clair,  en  effet, 
que  les  frais  faits  par  l'emprunteur  à  raison  des  soins  qu'il  est  obligé 
de  donner  à  la  chose,  comme  les  frais  faits  pour  approprier  cette 

(1)  Voy.  Rennes,  3  déc.  1813  (Dalloz,  v.  Prêt,  n'  94,  à  la  uote). 


3i  EXPLICATION   DU   CODE    CIVIL.    LIV.    III. 

chose  à  l'emploi  auquel  il  la  destine,  doivent  être  à  sa  charge 
comme  conséquence  du  droit  d'en  user.  Ainsi  celui  qui  emprunte 
un  cheval  doit  payer  sa  nourriture;  si,  par  suite  du  service  auquel 
il  remploie,  ce  cheval  a  besoin  de  nouveaux  fers,  il  doit  les  faire 
poser  à  ses  frais.  L'objet  du  prêt  est-il  une  maison,  l'emprunteur 
est  tenu  des  réparations  locatives,  lesquelles,  étant  à  la  charge  du 
locataire  (jui  paye  le  loyer  de  la  chose,  doivent  à  plus  forte  raison 
être  à  la  charge  de  l'emprunteur  qui  a  l'usage  de  la  chose  sans  le 
payer  (1). 

Nous  disons  plus  ici,  on  le  remarque,  que  ce  qui  i^ésulte,  sinon 
de  l'esprit,  au  moins  du  texte  de  l'art.  1886.  Pris  à  la  lettre,  cet 
article  signifierait  que  l'emprunteur  ne  peut  pas  répéter  la  dépense 
dans  le  cas  ou  il  l'aurait  faite.  Mais  évidemment  la  pensée  de  l'arti- 
cle va  plus  loin  ;  le  législateur  a  entendu  dire  que  l'emprunteur 
est  tenu  de  faire  la  dépense  dès  qu'elle  devient  nécessaire.  Domat 
disait  en  ce  sens  que  «  si,  pour  useï'  de  la  chose  empruntée,  on  est  obligé 
à  quelque  dépense,  celui  qui  l'emprunte  en  sei^a  tenu  (2).  »  Les  ter- 
mes de  'notre  article  sont  moins  expressifs,  sans  doute,  mais  la 
pensée  eu  est  la  même;  ils  impliquent  assurément  l'idée  que  toutes 
ces  dépenses  sont  charges  corrélatives  à  l'obligation  de  garder  et 
conserver  la  chose  ;  et  si,  l'emprunteur  ayant  négligé  de  les  faire, il 
arrivait  que  l'usage  de  la  chose  eût  des  conséquences  dommageables 
pour  le  prêteur,  ce  dernier  aurait  droit  à  une  indemnité,  car,  répé- 
tons-le, les  dépenses  dont  il  s'agit  sont,  non  pas  facultatives, 
mais  obligatoires  pour  l'emprunteur  (3). 

11  en  est  certaines  autres  qui,  au  contraire,  sont  à  la  charge  du 
prêteur  et  que  celui-ci  doit  rembourser  quand  l'emprunteur  les  a 
faites  :  ce  sont  les  dépenses  extraordinaires,  dont  nous  parlerons  en 
traitant  des  engagements  de  celui  qui  prête  à  usage  («>?/>y/,  art.  1890). 
70.  Voyons  maintenant  le  cas  où  l'emprunteur  excède  son  droit. 
Ce  cas  se  vérifie,  soit  lorsque  l'emprunteur  emploie  la  chose  prêtée 
à  un  autre  usage  que  celui  qui  est  déterminé  par  sa  nature  ou  par 
la  convention,  soit  lorsqu'il  la  retient  au  delà  du  temps  convenu 
pour  la  durée  du  prêt. 

Pothier,  dont  l'opinion,  consacrée  par  le  droit  romain  (1.  76,  1^  De 
Fiirtis),  est  admise  aujourd'hui  par  quelques  auteurs  (4),  propose 
un  tempérament.  «  Par  exemple,  dit-il,  si  quelqu'un  m'a  prêté  à 
Orléans  un  cheval  pour  aller  àBeaugency,  je  ne  puis  pas  m'en  servir 
pour  aller  plus  loin.  Mais  si,  étant  arrivé  à  Beaugency,  il  m'est  sur- 
venu une  atlaire  plus  loin,  queje  n'avais  pas  prévue  lorsque  j'ai  em- 
prunté le  cheval,  et  que  les  relations  d'amitié  que  j'ai  avec  celui  qui 


(1)  Voy.  là-dessus  Potliier  [W  81).  Voy.  aussi  MM.  Duver^ier  (u'  79)  ;  Trop- 
long  (11°  138). 

(2)  Domat  (sect.  2,  n*  14). 

(3)  MM.  Duvergier  (n"  77  et  suiv.);  Troplong  (n"  134). 

(4)  Pothier  (u»  21);  ]\LM.  Troploog  (a"  98)  ;  Massé  et   Ver^é,   sur  Zacharife 
(t.  IV,  p.  459,  note  1). 
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me  l'a  prêté  et  la  connaissance  de  son  caractère  obligeant  me  donnent 
lieu  d'être  persuadé  qu'il  ne  m'aurait  pas  refusé  son  cheval  pour 
aller  jusqu'au  lieu  où  cette  affaire  m'est  survenue,  je  puis  licite- 
ment m'en  servir  pour  aller  jusque-là.  »  Nous  disons,  quant  à 
nous,  que  rien  dans  le  texte  du  Code  n'autorise  cette  solution.  Le 
principe,  c'est  que  l'emprunteur  ne  peut  se  servir  de  la  chose  qu'à 
l'usage  déterminé  par  sa  nature  ou  par  la  convention  ;  et  ce  principe 
est  posé  en  termes  absolus  tant  par  l'art.  1880  que  par  l'art,  1881.  Il 
n'est  donc  pas  permis  de  distinguer.  Et  la  distinction  de  Pothier  est 
d'autant  moins  admissible  que  la  supposition  sur  laquelle  elle  repose 
est  démentie  en  délinitive  par  la  réalité  du  fait.  Car  entin,  quand 
et  comment  la  difficulté  pourrait-elle  se  produire  devant  les  tribu- 
naux? C'est  dans  le  cas  seulement  où  le  prêteur  viendrait  à  récla- 
mer contre  l'usage  abusif  qui  aurait  été  fait  de  sa  chose.  Or  la  récla- 
mation démontrerait  par  elle-même  l'erreur  dans  laquelle  l'emprun- 
teur serait  tombé  en  supposant  que  le  prêteur  aurait  autorisé  cet 
usage  s'il  eût  été  informé.  Il  faut  donc  rester  dans  la  rigueur  des 
principes  :  l'emprunteur  excède  son  droit  toutes  les  fois  qu'il 
emploie  la  chose  prêtée  autrement  qu'à  l'usage  déterminée  par  sa 
nature  ou  par  la  convention.  S'il  agit  ainsi,  c'est  à  ses  périls  et  ris- 
ques ;  il  pourra  se  faire  sans  doute  que  le  prêteur  soit  porté  par  son 
caractère  obligeant,  par  ses  relations  d'amitié,  à  ne  pas  réclamer 
quand  la  chose  lui  sera  rendue,  et  alors  la  difficulté^n'aura  ni  le 
prétexte  ni  l'occasion  de  se  produire.  Mais  si,  au  contraire,  le  prê- 
teur proteste  et  réclame,  la  difficulté,  qui  naît  alors,  doit  se  résou- 
dre en  sa  faveur;  car  l'emprunteur  ayant  excédé  son  droit  ne  peut 
pas  dire  qu'il  s'est  servi  licitement  de  la  chose.  Il  ne  pourra  donc 
pas  échapper  aux  sanctions  établies  par  la  loi  (1). 

Et  maintenant  voyons  en  quoi  consistent  ces  sanctions. 

71.  D'une  part,  l'emprunteur  qui  a  excédé  son  droit,  soit  en  rete- 
nant la  chose  au  delà  du  terme  convenu,  soit  .en  ne  se  renfermant 
pas  strictement  dans  l'usage  qui  lui  a  été  concédé,  doit,  aux  termes 
de  l'art.  1880,  des  dommages-intérêts  au  prêteur  pour  le  préjudice 
qu'il  lui  a  ainsi  causé.  Mais  l'article  ne  va  pas  au  delà  ;  et  par  con- 
séquent il  tempère  les  rigueurs  de  la  loi  romaine,  qui  voyait  dans  le 
fait  par  l'emprunteur  d'excéder  son  droit,  non  pas  seulement  un 
manquement  à  la  bonne  foi  pequise  dans  le  contrat  de  prêt  à  usage, 
mais  encore  un  vol  qu'elle  plaçait  sous  le  nom  de  vol  d'usage,  à 
côté  du  vol  de  la  propriété,  et  qu'elle  punissait  avec  la  même  sévé- 
rité (11.  1,  §  3,  fi.  De  Furtis;  40  Commod.).  D'après  Pothier,  il  en 
était  ainsi  encore  sous  l'ancienne  jurisprudence  française  (2)  :  toute- 
fois c'est  un  point  contesté  (3).  Mais  dans  tous  les  cas  il  est  certain 
aujourd'hui  que  notre  législation,  moins  rigoureuse,  ne  connaît  plus 

(1)  Voy.  en  ce  sens  M.  Durauton  (t.  XVII,  n'  518j. 

(2)  Pothier  (n"  22). 

(3)  Voy.  M.  Troplong  •n"  100). 
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les  vols  d'usage.  L'emprunteur  qui  excède  son  droit  est  seulement 
en  faute,  ce  qui  peut  entrainer  une  condamnation  à  des  dommages- 
intérêts,  s'il  y  a  lieu,  selon  l'expression  de  l'art.  1880,  c'est-à-dire 
si  le  t'ait  a  causé  un  préjudice  au  prêteur. 

Mais  que  décider  dans  le  cas  où  l'emprunteur,  manquant  à  tous  ses 
devoirs  et  méconnaissant  les  obligations  dérivant  du  contrat,  a 
disposé  de  la  chose  en  la  vendant?  Ce  fait  constitue-t-il  un  vol,  ou 
du  moins  un  abus  de  confiance?  Il  n'y  a  pas  vol,  puisque  le  fait 
essentiel,  l'appréhension  frauduleuse,  manque  ici,  la  chose  ayant 
été  remise  volontairement  par  le  prêteur  à  l'emprunteur  qui  en  a 
disposé.  Mais  il  y  a  abus  de  confiance  depuis  que  la  loi  du  13  mai 
1863,  modiliant  le  texte  de  l'article  408  du  code  pénal,  qui  men- 
tionnait seulement  le  détournement  de  la  chose  louée  et  la  violation 
du  dépôt  ou  du  mandat,  a  ajouté  à  l'énumération  le  détournement 
des  choses  confiées  à  titre  de  prêt  à.  usage.  Antérieurement  à  cette 
loi  la  question  avait  été  discutée  :  la  Cour  de  cassation,  après  avoir 
décidé  que  le  détournement  de  la  chose  reçue  à  titre  de  prêt  à 
usage  et' sous  la  condition  de  la  restituer,  constituait  un  abus  de 
confiance  (1),  avait  rétracté  cette  jurisprudence.  Par  un  arrêt,  rendu 
toutes  chambres  réunies,  elle  avait  reconiui,  que  le  principe  d'inter- 
prétation restrictive,  admis  en  droit  pénal,  ne  permettait  pas  d'as- 
similer le  prêt  à  usage  aux  contrats  énumérés  dans  l'art.  408  (2). 
Mais  en  comblant  la  lacune  qui  existait  dans  ce  texte  du  C.  pén., 
la  loi  de  1863  a  tranché  la  question  dans  le  sens  de  la  première  ju- 
risprudence de  la  Cour  de  cassation. 

72.  D'une  autre  part,  et  indépendamment  des  dommages-intérêts, 
l'emprunteur  qui  emploie  la  chose  à  un  autre  usage  ou  pour  un  temps 
plus  long  qu'il  ne  le  devait,  est  tenu  de  la  perte  arrivée  même  par 
cas  fortuit.  Telle  est  la  disposition  formelle  de  l'art.  1881,  qui,  en  ceci, 
fait  exception  à  la  règle  générale  dont  nous  aurons  à  nous  occuper 
bientôt,  et  d'après  laquelle  le  prêteur  restant  toujours  propriétaire, 
c'est  lui  qui  a  les  ris(iuesdelachose,lui  qu'atteint  le  cas  fortuit.  C'est, 
du  reste,  la  peine  de  la  faute  commise  par  l'emprunteur,  et  l'excep- 
tion n'eùt-elle  pas  été  formellement  exprimée  par  l'art.  1881,  les  prin- 
cipes généraux  consacrés  par  l'art.  1302  du  Code  y  auraient  conduit. 

73.  Mais  l'art.  1302  ajoute  que  cependant  la  responsabilité  cesse 
d'avoir  lieu,  dans  le  cas  où  la  chose  fût  également  périe,  abstraction 
faite  de  la  faute  du  débiteur  :  et  presque  tous  les  auteurs,  appliquant 
cette  restriction  au  cas  de  commodat,  enseignent  en  conséquence 
que  si,  par  exemple,  ayant  emprunté  un  cheval  pour  un  jour,  ou 
pour  aller  à  Saint-Cloud,  je  le  garde  plusieurs  jours  ou  le  mène  à 
Versailles,  je  ne  serais  pas  responsable,  cependant,  de  la  mort  de 
ce  cheval  par  suite  d'un  coup  de  sang  qui  l'aurait  frappé  pendant 


(1)  Cass.,  22  juin  1839  et  9  juillet  1840  (S.  V..  30,  1.  029;  40,  1,  724:  Dalloz, 
39,  1,  352;  40,  I,  430;  y.  Pa/.,  à  leur  date). 

(2)  Ruj-,  n  mars  1841  (S.  V.,  42.  1,  941;  Dalloz,  44,  1,  398;  J.   Pal.,  à  sa 
pâte).  —  Voy.  aussi  MM.  Hélie  et  Cliauveau  (t.  V.  p.  429);  Troplong  (u'  91). 
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la  demeure  ou  Fusage  illicite,  parce  qu'il  serait  mort  également 
sans  ces  circonstances  (1).  Ceci  n'est  pas  admissible,  à  notre  avis. 
L'art.  1881  dispose  en  termes  généraux  ;  nous  n'y  trouvons  aucune 
distinction,  et  c'est  une  raison  de  croire  que  les  rédacteurs  du  Code 
ont  voulu  déroger,  en  ce  point,  à  la  règle  de  l'art.  1302.  Il  y  a  tel  cas, 
nous  le  verrons  tout  à  l'heure  en  expliquant  l'art.  1882,  où  l'em- 
prunteur est  responsable  de  la  perte  survenue  par  cas  fortuit,  sans 
qu'il  ait  cependant  aucune  faute  à  se  reprocher.  Qu'y  aurait-il  donc 
d'étonnant  à  ce  que  dans  celui-ci,  où  l'emprunteur  est  manifestement 
sorti  des  limites  que  lui  assignait  le  contrat,  le  législateur,  déterminé 
par  un  juste  sentiment  de  préférence  pour  le  préteur,  eût  été  porté 
à  frapper  avec  quelque  rigueur  celui  qui  est  en  faute?...  (2) 

74.  Ceci  complète  nos  observations  touchant  le  droit  que  le  contrat 
de  prêt  à  usage  confèreà  l'emprunteur.  Nous  avons  à  nous  expliquer 
maintenant  sur  les  obligations  que  la  convention  met  à  sa  charge. 

m.  —  75.  L'art.  1880  place  au  premier  rang  celle  de  veiller  en  bon 
père  de  famille  à  la  garde  et  à  la  conservation  de  la  chose  j^rêtée. 
Toutefois,  nous  savons  que  l'obligation  principale  de  l'emprunteur, 
dans  le  prêt  à  usage,  et  même  la  seule  qui  dérive  nécessairement  du 
contrat,  est  l'obligation  de  rendre  la  chose  prêtée.  Le  législateur  ne 
méconnait  pas  cette  nécessité  ;  et  à  vrai  dire,  c'est  pour  que  l'emprun- 
teur soit  en  mesure,  le  moment  venu,  de  rendre  la  chose  qu'il  est 
tenu  de  la  garder,  c'est-à-dire  de  s'attacher  à  prévenir  la  perte,  le  dé- 
tournement ou  le  vol,  et  de  la  conserver,  c'est-à-dire  de  prendre 
les  soins  propres  à  éviter  qu'elle  soit  détériorée. 

D'ailleurs  le  législateur  ne  se  borne  pas  à  prescrire  la  garde  et  la  con- 
servation de  la  chose  ;  il  place  sa  jDrescription  sous  une  sanction  de 
dommages-ijitérêts,  s'il  y  a  lieu,  en  d'autres  termes  si,  à  défaut  de 
vigilance  ou  de  soins  suffisants  pendant  sa  détention,  l'emprun- 
tenr  a  laissé  périr  la  chose,  l'a  perdue  ou  endommagée. 

76.  Mais  quel  est  le  degré  de  vigilance  que  le  préteur  est  en  droit 
d'exiger  de  l'emprunteur,  et  dans  quelle  mesure  ce  dernier  doit-il 
ses  soins  à  la  chose  prêtée  pour  éviter  d'être  réputé  en  faute?  On 
a  beaucoup  discuté  là-dessus.  Les  anciens  jurisconsultes  avaient 
<'tabli,  à  ce  propos,  toute  une  théorie  qu'ils  croyaient  reproduite  du 
ùroit  romain,  où  assurément  elle  ne  se  trouve  pas.  Ils  distinguaient 
trois  espèces  de  fautes  :  —  la  faute  lourde  culpa  lata,  que  ne  com- 
mettent pas  même  les  hommes  les  plus  négligents  et  (ju'ils  assimi- 
laient au  dol  :  c'est  la  seule  dont  fût  tenu  celui  ([ui,  dans  un  contrat 
de  bienfaisance,  procurait  à  l'autre  partie  un  avantage  purement 
inratuit;  —  la  faute  légère,  culpa  levis,  que  ne  commet  pas  un  admi- 
nistrateur diligent  :  c'était  celle  doiit  étaient  tenues  les  deux  parties 


(1)  Voy.  MM.  Delvincoui-t  (t.  III,  p.  50G,  note  6)  ;  Duvergier  (n°  G4)  ;  Durantori 
(n"520)  ;  Troplong  (n°  101)  ;  Mourlou  (t.  III,  p.  380,  5«  édit). 

(2)  Voy.  MM.   Aubry  et  Rau  (3'=  édit.,  t.   III,  p.  429,  note  2;  4«  édit.,  t.  IV, 
p.  59(3.  note  2)  ;  Zacluiviœ,  édit.  Massé  et  Vergé  (t.  IV,  ]).  459,  note  1). 
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dans  un  contrat  à  titre  onéreux  ;  —  enfin  la  faute  très-légère,  culpa 
levissima,  que  ne  commettent  pas  les  administrateurs  les  plus  vigi- 
lants :  c'était  celle  dont  répondait,  dans  un  contrat  de  bienfaisance, 
celui  qui  recevait  un  avantage  gratuit.  —  D'après  cette  théorie,  le 
prêteur  n'eût  été  tenu  que  de  la  faute  lourde,  tandis  que  l'emprun- 
teur eût  répondu  même  de  la  faute  très-légère  (1). 

77.  Cependant,  dès  avant  le  Code,  la  théorie  des  trois  fautes  avait 
été  contestée,  et  on  avait  tenté  de  lui  en  substituer  une  autre  plus  con- 
forme aux  véritables  principes  du  droit  romain,  si  toutefois  on  peut 
ramener  à  une  règle  fixe  ces  principes  tout  de  tempérament  et 
d'équité  (2).  Cette  théorie  ne  reconnaissait  plus  que  deux  espèces 
de  fautes  :  Tune,  qu'on  appréciait  en  prenant  pour  type  le  bon 
père  de  famille  :  c'était  par  conséquent  l'ancienne  culpa  levis,  à 
laquelle  on  donnait  le  nom  nouveau  de  culpa  in  abstracto  ;  l'autre 
qu'on  appréciait  en  prenant  pour  point  de  comparaison  le  soin 
déployé  par  une  personne  dans  la  gestion  de  ses  propres  affaires  : 
c'était  quelque  chose  qui  se  rapprochait  de  la  faute  lourde,  culpa 
lala,  et  on  la  désignait  sous  la  dénomination  de  culpa  in  concrcto. 

D'après  les  auteurs  qui  défendaient  cette  théorie,  la  diligence 
exclusive  de  la  culpa  in  abstracto  était  la  règle  ;  il  n'y  avait  que  cer- 
tains contrats  exceptionnels,  la  société  et  les  contrats  analogues,  où 
les  parties  fussent  tenues  sinplement  de  la  culpa  in  abstracto. 

78.  Cette  théorie,  plus  simple  déjà  que  celle  des  trois  fautes, 
a  été  elle-même  simplifiée  par  le  Code  civil,  qui  exige,  d'une 
manière  générale  pour  tous  les  contrats  soit  à  titre  gratuit,  soit  à 
titre  onéreux,  et  pour  toutes  les  parties,  l'absence  de  la  faute  que 
ne  commet  pas  un  bon  père  de  famille,  l'ancienne  culpa  levis,  ou 
culpa  in  abstracto.  Telle  est  la  disposition  de  l'art.  1137,  qui  ajoute, 
cependant,  que  l'obligation  de  veiller  à  la  conservation  de  la  chose 
est  plus  ou  moins  étendue  relativement  à  certains  contrats  dont  les 
effets,  à  cet  égard,  sont  expliqués  sous  les  titres  qui  les  concernent. 

La  plupart  des  auteurs  (3),  trop  imbus  de  l'utilité  d'une  théorie 
des  fautes  telle  qu'il  en  existait  dans  l'ancien  droit,  ont  cru  voir  dans 
cette  réserve  et  dans  les  deux  ou  trois  dispositions  exceptionnelles 
auxquelles  renvoie  l'art.  1137  (4)  le  renversement  du  principe  si  nette- 
ment posé  dans  la  première  partie  de  cet  article  ;  notamment  en  ce 
qui  touche  le  prêt  à  usage,  ils  ont  tenté  de  faire  revivre  l'ancienne 
culpa  levissima  de  Pothier.  Mais  cette  prétention,  que  Marcadé  a  déjà 


(1)  Voi/.  rexpositlou  de  cette  tliéorie  daus  Pothier  {Oblir/utions,  ir  42),  et  son 
application  au  comraodat  [Du  Prêt,  n°  48). 

(2)  Voy,  sur  ce  point  M.  de  Fresquet  (T;-.  élém.  du  droit  romain,  t.  II,  p.  T9 
ù  86). 

(3;  MM.  Touliier  (t.  VI,  n'*  230  et  suiv.);  Duveraier  (u"  55);  Duranton  (t.  X, 
n'  398,  et  t.  XVII,  n"  521);  Ducaurroy  [Inst.,  n"  1067). 

(4)  Art.  804,  1927,  1992,  d  aiirès  lesquels  riiéritier  bénéficiaire,  le  dépositaire 
et  les  coassociés  ne  répondent  que  de  leurs  fautes  graves. 
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combattue  (1),  tombe  d'elle-même  quand  on  compare  Tart.  1880 
avec  Tart  1137,  dont  il  reproduit  le  sens  et  presque  les  expressions. 
Les  rédacteurs  ont,  précisément  pour  le  prêt  à  usage,  confirmé  par 
une  disposition  particulière  le  principe  général  par  eux  établi  tou- 
chant la  prestation  des  fautes  ;  et  quand  on  rapproche  du  texte  de 
Tart.  1880  les  textes  si  différents  de  Domat  et  de  Pothier,  que  les 
rédacteurs  du  Code  avaient  certainement  sous  les  yeux,  on  demeure 
convaincu  qu'ils  ont  eu  la  pensée  de  remplacer  par  une  décision 
nouvelle  celle  de  ces  auteurs. 

79.  Ce  n'est  pas,  d'ailleurs,  que  nous  entendions  contester  le 
pouvoir  d'appréciation  qui  appartient  aux  tribunaux  :  les  juges 
pourront  évidemment  et  devront  prendre  en  considération  le  carac- 
tère et  la  qualité  des  parties,  leur  intention  présumée,  la  pensée  qui 
a  présidé  au  prêt,  suivant  qu'il  a  été  consenti  dans  l'intérêt  exclusif 
de  l'empruntear  ou  dans  l'intérêt  des  deux  contractants.  Mais  nous 
maintenons  qu'en  l'absence  de  circonstances  spéciales,  la  vigilance 
ordinaire  d'un  bon  administrateur  devra  toujours   être  exigée  de 

,  l'emprunteur,  et  que  celui-ci  ne  s'exonérera  pas  en  alléguant,  en 
'  prouvant  même  qu'il  a  veillé  à  la  conservation  de  la  chose  prêtée 
comme  il  aurait  veillé  à  la  conservation  de  la  sienne  propre  :  s'il 
peut  négliger  impunément  ses  intérêts,  il  ne  lui  est  pas  permis  de 
négliger  ceux  du  prêteur,  toujours  en  droit  d'attendre  de  lui  la 
vigilance  du  bon  père  de  famille. 

80.  Ajoutons  un  dernier  mot  sur  cette  obligation  du  commodataire. 
Celui  qui,  en  y  manquant,  tirerait  de  la  chose  à  lui  prêtée  un  service 
abusif  ou  contraire  à  la  convention,  serait  exposé  non-seulement  à 
la  condamnation  en  dommages-intérêts  dont  nous  venons  de  parler, 
mais  à  voir  prononcer  la  résolution  du  contrat  sur  la  demande  du 
prêteur  (2) 

IV.  —  81.  La  dernière,  la  principale  et  véritable  obligation  de 
l'emprunteur  est  de  rendre  la  chose  au  prêteur.  S'il  manque  à 
faire  la  restitution,  sans  prouver  qu'il  en  a  été  empêché  par  une 
force  majeure,  il  sera  tenu  de  tout  le  préjudice  que  le  retard  aura 
causé  au  prêteur,  et  même,  comme  nous  le  verrons  bientôt,  de  la 
perte  de  la  chose  arrivée  par  cas  fortuit.  Quanji  la  restitution  doit-elle 
être  effectuée  ?  A  qui  doit-elle  être  faite  ?  Oîi  doit-elle  avoir  lieu  ?  Ce 
sont  les  questions  que  nous  avons  d'abord  à  résoudre.  Nous  verrons 
ensuite  si  et  dans  quelle  mesure  la  perte  de  la  chose  libère  l'eraprun- 
teua  de  l'obligation  de  la  rendre. 

82.  L'emprunteur  doit  restituer  la  chose  au  terme  convenu,  soit 
que  la  convention  fixe  ce  terme  par  l'indication  de  la  date,  soit 
qu'elle  le  détermine  par  l'indication  du  temps  pour  lequel  le  prêt  a 

(1)  Voy.  Marcadé  sur  1  art.  1137  (t.  IV,  no^  506  et  suiv.).  —  Junge  :  MM.  Trop- 
bug  (n'^  77);  Mourlon  (t.  III,  p.  379,  5e  édit.);  Aubry  et  Rau,  (4e  édit.,  t.  IV. 
p.  100,  note  26). 

{i)  Voy.  M.  Duvergier  (n"  73). 
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été  fait.  Que  si  .la  convention  est  muette,  la  restitution  doit  avoir 
lieu  après  que  la  chose  a  servi  à  Tusage  pour  lequel  elle  avait  été 
prêtée.  Mais,  en  toute  hypothèse,  la  simple  expiration  du  terme  suffit 
sans  assignation  ni  sommation  ,  pour  mettre  l'emprunteur  en  de- 
meure de  rendre.  L'art.  1881  contient,  sur  ce  point,  une  dérogation 
notable  à  la  règle  contraire  posée  par  Tart.  1139  (1).  Notons  seule- 
ment que  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  le  terme  soit  prorogé  entre  les 
parties.  Quelques  auteurs  enseignent  même  qu'une  prorogation 
tacite  pourrait,  en  certains  cas,  être  induite  des  circonstances.  Mais 
nous  nous  sommes  expliqué  là-dessus  (voy.  supro,  n°  70). 

83.  C'est  au  prêteur  lui-même  que  la  restitution  doit  être  faite, 
lorsqu'il  est  capable  de  recevoir  sa  chose.  Que  si  le  prêteur  est  un 
mineur,  un  interdit  ou  une  femme  non  séparée  de  biens,  la  restitu- 
tion devra  être  opérée  entre  les  mains  du  représentant  légal,  c'est-à 
dire  le  tuteur  ou  le  mari. 

11  est  bien  entendu,  du  reste,  que  le  prêteur,  le  tuteur  et  le  .mari 
pourraient  constituer  un  mandataire  auquel  la  remise  de  la  chose 
serait  faite  utilement,  en  ce  cas,  par  l'emprunteur. 

Seulement  il  faut  remarquer,  en  ce  qui  concerne  le  tuteur  et  le 
mari,  qu'en  fait  leur  mandataire  tacite  sera  assez  habituellemeut 
l'incapable  lui-même,  c'est-à-dire  le  mineur  ou  la  femme  mariée, 
qui,  peut-être,  auront  déjà  agi  comme  mandataire  tacite  lorsque  le 
prêt  a  été  consenti  (voy.  suprà,  W  61).  Cependant  il  n'importe 
pas  moins  d'observer  qu'à  raison  de  leur  incapacité  ce  n'est  pas 
comme  p^^èteurs  qu'ils  reçoivent  leur  chose,  mais  comme  manda- 
taires de  leur  protecteur  légal,  qui  seul  a  qualité  pour  recevoir. 
Dès  lors,  si  l'emprunteur  ne  parvenait  pas  à  prouver  l'existence  du 
mandat  tacite,  il  serait  exposé  à  des  réclamations  de  la  part  de  ce 
dernier,  et  ne  pourrait  pasexciper,  pour  s'en  défendre,  de  la  restitu- 
tion qu'il  aurait  faite  à  l'incapable. 

Il  y  a  une  dernière  hypotlièse  :  c'est  celle  où  le  prêt  aurait  été  fait 
par  une  personne  qui  ne  serait  pas  propriétaire  de  la  chose  prêtée 
(voy.  suprà,  n°  44).  Dans  ce  cas,  la  chose  n'en  doit  pas  moins  être 
restituée  à  celui  qui  a  fait  le  prêt.  L'emprunteur  ne  saurait  en 
aucune  façon  invoquer  la  circonstance  que  celui-ci  n'est  pas  pro- 
priétaire pour  se  dispenser  de  faire  la  restitution,  quand  même  il 
s'agirait  d'une  chose  volée  par  le  prêteur.  Car  l'art.  1938,  qui  auto- 
rise le  dépositaire  à  refuser  de  restituer  une  chose  volée  par  le  dépo- 
sant, ne  s'applique  pas  au  cas  de  prêt  (2).  L'emprunteur  pourra 
seulement,  s'il  s'y  croit  obligé  en  conscience,  avertir  la  personne 
au  préjudice   de  laquelle  la   chose  a  été   soustraite,  et  la   prévenir 

(1)  \oy.  MM.  Duver-ier  (n»  82)  ;  Troplong  (n°  105);  Aubry  et  Rau  (3e  édit., 
t.  IIJ,  p.  429  et  note  3;  4°  édit.,  t.  IV,  p.  590,  notes  2  et  3).  —  Req.,  3  juin  1850 
(S.  V.  50,  1,  201  ;  /.  Pal.,  1851,  t.  I,  p.  184). 

(2)  Voy.  Pothier  (n»*  18  et  46);  MM.  Duvergier  (n'  88);  Durautou  (n"  514). 
Comp.  M.  Troplong  (n°  514). 
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qu'elle  ait  à  réclamer  et  à  faire  une  saisie-arrêt  qui  mette  obstacle  à 
la  restitution. 

84.  En  ce  qui  concerne  le  lieu  où  la  restitution  doit  être  faite, 
la  règle  générale  est  dans  Tart.  1247,  aux  termes  duquel  tout  pave- 
ment d'un  corps  certain  doit  être  fait,  sauf  convention  contraire, 
au  lieu  où  se  trouvait  la  chose  à  l'époque  du  contrat.  Or,  la  chose 
prêtée  se  trouvant  presque  toujours  chez  le  prêteur  à  l'époque 
du  prêt,  c'est  donc  au  domicile  du  prêteur  que  la  restitution  devra 
avoir  lieu.  Que  si  le  prêteur  avait  changé  d'habitation  depuis  le 
contrat,  la  chose  devrait  lui  être  rendue,  selon  l'intention  présumée 
des  parties,  à  soji  nouveau  domicile,  à  moins  (jue  cette  obligation 
ne  fût  trop  onéreuse  pour  l'empi-unteur.  Les  juges  ont  nécessaire- 
ment, sur  tous  ces  points,  un  pouvoir  d'appréciation  à  la  faveur 
duquel  ils  arriveront  à  la  solution  équitable  des  différends  qui  pour- 
raient s'élever  entre  les  parties. 

V.  — 8o.  Passons  à  des  difficultés  bien  autrement  sérieuses.  La 
question  est  maintenant  de  savoir  si  la  perte  de  la  chose  libère 
l'emprunteur  de  l'obligation  de  restituer.  En  thèse  générale,  il  faut 
dire  que  la  perte  de  la  chose  ne  libère  pas  l'emprunteur.  Seulement, 
l'obligation  de  restituer  se  résout  alors,  par  la  force  même  des  choses, 
en  dommages  et  intérêts, 

86.  D'ailleurs,  ce  que  nous  disons  ici  pour  le  cas  où  il  va  perte 
totale  de  la  chose  doit  être  étendu  au  cas  où  la  chose  est  détériorée 
ou  perdue  en  partie.  Il  y  aura  seulement  des  différences  nécessaires 
quant  à  quek{ues  points  de  détail.  Ainsi  s'agit-il  d'une  simple 
détérioration  ou  d'une  perte  partielle  qui  n'empêcheront  pas  le  prê- 
teur de  se  servir  de  la  chose,  la  différence  portera  sur  les  domma- 
ges, dont  le  chiffre  sera  nécessairement  moins  élevé  que  dans  le  cas 
de  perte  totale  de  la  chose.  S'agit-il  d'une  perte  partielle,  d'une 
détérioration  telle  que  le  prêteur  serait  désormais  empêché  de  se 
servir  delà  chose  pour  l'usage  auquel  il  l'employait  auparavant,  cela, 
sans  doute,  équivaudrait,  ([uant  à  lui,  à  une  perte  totale,  et  il  de- 
vrait être  indemnisé  absolument  comme  si  la  chose  était  totalement 
perdue  ;  mais  alors  l'emprunteur  aurait  le  droit  de  garder  pour  lui 
ce  qui  resterait  de  la  chose  (1). 

87.  Voici,  néanmoins,  ce  qui  peut  se  produire.  Lorsque  la  cliose 
n'a  pas  été  matériellement  détruite,  par  exemple  lorsqu'elle  a  été 
volée  ou  momentanément  égarée,  il  peut  se  faire  qu'elle  soit  retrou- 
vée après  que  le  prêteur  a  été  indemnisé  pécuniairement.  L'emprun- 
teur pourra-t-il  alors  la  rendre  au  prêteur  et  lui  redemander  le 
montant  de  l'indenmité  à  lui  payée?  Nous  répondons  négativement 
avec  tous  les  auteurs.  Le  prêteur  a  pu  se  procurer  un  autre  objet 
pour  remplacer  celui  qu'il  a  perdu  et  qui  lui  serait  maintenant 
inutile.  Il  peut  donc  se  refuser  à  le  recevoir,  et  l'emprunteur,  quel- 
que embarrassé  qu'il  soit  de  cet  objet,  n'aura  pas  à  se  plaindre,  car 

(1)  Voy.  Pothier  (u"  70).  —  Junge  :  M.  Delviucourt  (t.  111.  p.  407,  note  4). 
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il  a  commis  une  faute  dont  il  est  moins  puni,  en  définitive,  qu'il 

lie  devait  s'y  attendre,  puisqu'il  recouvre  la  chose  et  qu'ainsi  il  a 
la  représentation  de  l'indemnité  qu'il  avait  dû  considérer  comme 
donnée  sans  compensation. 

Si  c'est  le  prêteur  qui  retrouve  l'objet,  il  aura  le  choix  de  rendre 
à  l'emprunteur  ou  cet  objet,  ou  l'indemnité  en  argent  qu'il  a 
reçue  (1).  Il  ne  saurait  garder  l'un  et  l'autre,  car  il  s'enrichirait  in- 
justement, par  là,  aux  dépens  d'autrui. 

88.  La  règle  que  la  perte  de  la  chose  ne  libère  pas  l'emprunteur 
de  l'obligation  de  rendre  n'est  pas  absolue.  Elle  ne  s'applique  pas 
notamment  dans  l'hypothèse  où  la  chose  est  perdue  par  cas  fortuit 
ou  force  majeure.  Gomme  le  prêt  à  usage  ne  transfère  pas  la  pro- 
priété, la  chose,  pendant  la  durée  du  prêt,  est  ailx  risques  du  pro- 
priétaire, qui,  dès  lors,  et  sauf  les  cas  exceptionnels  auxquels  nous 
allons  bientôt  arriver,  reste  chargé  des  cas  fortuits. 

Mais  la  preuve  du  cas  fortuit  ou  de  la  forcée  majeure  est  à  la 
charge  de"  l'emprunteur.  Obligé  de  veiller  sur  la  chose  à  lui  prêtée, 
répondant  par  suite  de  la  conservation  de  cette  chose,  il  est  présumé, 
s'il  ne  la  représente  pas,  avoir  mal  rempli  son  obligation  ;  si  bien 
qne  la  perte  qu'il  allègue  lui  est  provisoirement  imputable.  C'est  en 
prouvaiit  le  cas  fortuit  ou  la  force  majeure  qu'il  fera  tomber  cette 
présomption  rigoureuse  et  qu'il  aura  le  bénéfice  de  la  règle  res 
périt  domino. 

81).  Tout  ceci  est  admis  sans  difficulté,  dans  le  cas  du  moins  où 
la  perte  est  arrivée  par  un  de  ces  accidents  naturels  et  ordinaires 
que  l'emprunteur  n'a  pu  ni  prévoir  ni  empêcher,  et  qui  aurait  causé 
la  perte  de  la  cliose  quand  même  elle  n'aurait  pas  été  prêtée  :  tel 
serait,  par  exemple,  le  cas  où  un  cheval  prêté  serait  venu  à  mourir 
par  l'efiet  d'une  maladie  à  laquelle  il  n'aurait  pas  été  possible  de 
porter  remède. 

Mais  le  pomt  a  été  autrefois  l'objet  d'une  vive  controverse  dans 
le  cas  où  c'est  le  prêt  même  qui  a  occasionné  l'accident  auquel  la 
chose  n'aurait  pas  été  exposée  si  elle  n'eût  pas  été  prêtée.  On  cite,  à 
titre  d'exemple,  le  cas  où  un  cheval  ayant  été  prêté  pour  faire  un 
voyage,  l'emprunteur,  pendant  qu'il  est  en  chemin,  est  attaqué  par 
des  voleurs  qui  tuent  le  cheval  ou  l'emmènent.  Pothier  rapporte  la 
controverse  élevée  entre  Putfendorf  et  Barbeyrac  d'une  part,  Titius  et 
"W'olfi  de  l'autre  :  les  premiers  soutenant  qu'en  ce  cas  la  chose  prê- 
tée reste  aux  risques  de  l'emprunteur,  et  que,  la  preuve  du  cas  for- 
tuit ou  de  la  force  majeure  fût-elle  faite,  le  prêteur  doit  être  indem 
nisé  ;  les  autres  prétendant  que,  même  en  ce  cas,  la  chose  prêtée 
reste  aux  risques  du  prêteur.  Pothier  tient  pour  ce  dernier  avis, 
qui  est  en  ofi'et  le  meilleur  et  qui  se  justifie  par  cette  raison  décisive 
que,  dans  le  cas  donné,  le  prêt,  s'il  est  l'occasion  de  la  perte  de  la 

(1)  Voy.  Cujas  (Co)nment.  ad,  lih.  xxix;  Pauli  ad  edictum,  L  18,  §  17,  ff, 
Commod.);  Pothier  [n»^  66  et  85);  MJNL  Duvergier  {n"  102);  Troplong  (u°  94). 
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chose,  n'en  est  pas  la  cause,  en  sorte  qu'il  n'y  a  aucun  motif  raison- 
nable pour  faire  fléchir  la  règle  d'après  laquelle  les  risques  de  la 
chose  restent  à  celui  qui  en  a  la  propriété  (1). 

90.  Au  contraire,  la  règle  fléchit  en  d'autres  cas.  Nous  nous  sommes 
explique  déjà  sur  celui  où  l'emprunteur  a  excédé  son  droit,  soit  en 
employant  la  chose  à  un  autre  usage  que  celui  pour  lequel  elle  a 
été  prêtée,  soit  en  la  retenant  au  delà  du  terme  convenu  (art.  1881). 
Nous  renvoyons  à  nos  précédentes  explications  {suprù,  n°'  72  et 
73),  et  nous  passons  à  d'autres  cas  qu'il  faut  maintenant  préciser. 

91.  La  perte  de  la  chose,  bien  qua  survenue  par  cas  fortuit  ou 
force  majeure,  retombe  néanmoins  sur  l'emprunteur  si  elle  a  été 
précédée  ou  accompagnée  de  quelque  faute  de  la  part  de  ce  dernier. 
Ainsi,  la  chose  a  été  volée,  incendiée,  perdue  dans  une  inondation; 
l'emprunteur  ne  sera  exonéré  qu'autant  que  ces  accidents  n'auront 
pas  eu  lieu  par  suite  de  sa  négligence  (2)  :  par  exemple,  si  l'incendie  a 
été  allumé  par  la  foudre  ou  a  commencé  dans  une  maison  voisine  ; 
si  l'inondation  a  été  déterminée  par  la  crue  imprévue  et  subite  d'un 
ileuve  ou  la  rupture  d'une  digue  dont  l'entretien  n'était  pas  à  la 
charge  de  l'emprunteur,  etc. 

Du  reste,  à  cet  égard,  comme  en  ce  qui  concerne  le  cas  fortuit 
lui-même  {suprà,  n°  88),  l'obligation  de  prouver  incombe  à  ce  der- 
nier. L'emprunteur  devra  donc  établir,  non  pas  seulement  que  la 
chose  prêtée  a  été  volée,  détruite  par  le  feu  ou  emportée  par  l'eau, 
mais  encore  qu'il  lui  a  été  impossible  de  la  soustraire  à  l'accident, 
et  que  toute  la  vigilance  qu'il  aurait  déployée  aurait  été  trompée 
par  l'événement  ;  par  exemple  :  en  ce  que  le  vol  a  eu  lieu  par  vio- 
lence, à  l'aide  d'escalade  ou  d'ettraction  et  bien  que  la  chose  fût 
placée  en  lieu  sûr;  en  ce  que  l'inondation  ou  l'incendie  a  été  si  subit 
que  l'emprunteur  a  eu  le  temps  à  peine  de  se  sauver  lui-même  et 
n'a  pu  rien  emporter  avec  lui. 

92.  Il  y  a  encore  exception  à  la  règle  que  le  cas  fortuit  est  à  la 
charge  du  prêteur  lorsque  l'emprunteur  a  pu  garantir  la  chose  de 
l'accident  en  employant  la  sienne  propre,  ou  \lorsque,  ne  pou- 
vant garantir  que  l'une  des  deux,  il  a  préféré  la  sienne.  C'est  la 
disposition  formelle  de  l'art.  1882,  dans  lequel  sont  prévus  deux  cas 
qu'il  faut  examiner  successivement. 

93.  En  premier  lieu,  l'emprunteur  est  en  faute  si,  lorsqu'il  pour- 
rait employer  sa  chose  à  un  travail,  à  un  service,  à  une  opération 
quelconque,  il  y  emploie  cependant  la  chose  qui  lui  a  été  prêtée. 
Il  contrevient  par  là,  dans  une  certaine  mesure,  à  la  règle  ci-dessus 
expliquée,  qui  lui  interilit  d'employer  la  chose  à  un  autre  usage 
que  celui  pour  lequel  elle  a  été  prêtée  ;  car,  en  définitive,  le  contrat 
de, prêt  repose   sur  la   supposition,   de  la  part  du   prêteur,  que  la 

(1)  Voy.  Pothier  (11°  55);  MM.  Delviucourt  (t.  III,  p.  19G  et  p.  40G,  uote  6); 
Durauton  (n°  51)  :  Troploug  (11°  89). 

(2)  Comp.  Caen,  8  août  1872  (Dalioz,  74,  2,  190;  J.  Pal.,  1874,  p.  018;  S.  V.^ 
74,  2,  14Ô). 
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chose  est  prêtée  en  vue  d'un  besoin  auquei  Temprunieur  n'aurait 
pu  satisfaire  avec  ses  propres  ressources.  Quoi  qu'il  en  soit,  Fem- 
prunteur  fait  un  usage  indu  de  la  chose  prêtée  quand  il  pourrait  se 
servir  utilement  de  la  sienne  ;  il  doit  donc,  c'est  de  toute  justice, 
rt'pondre  de  la  perte  ou  de  la  détérioration  survenue  en  un  tel  cas, 
Par  exemple,  un  cultivateur  emprunte  la  voiture  de  son  voisin, 
parce  que  les  siennes  sont  insuffisantes  pour  les  travaux  du  moment  : 
il  ne  devra  néanmoins  se  servir  de  cette  voiture  qu'autant  que  tou- 
tes les  siennes  sont  déjà  employées.  S'il  manque  à  ce  devoir,  s'il  se 
sert  de  la  voiture  du  voisin,  alors  que  l'une  des  siennes  n'est  pas 
utilisée,  il  commet  une  faute  et  répond  de  la  perte  survenue  même 
par  cas  fortuit,  à  la  suite  de  l'usage  indu  et  indélicat  qu'il  a  fait  de  la 
chose  prêtée.  La  première  disposition  de  l'art.  1882  s'applique  à  ce  cas. 

94.  La  seconde  disposition  statue  dans  l'hypothèse  d'un  accident 
tellement  rapide,  tellement  prompt  que  l'emprunteur  n'a  pas  eu  la 
possibilité  de  sauver  tous  les  objets  menacés.  La  chose  prêtée  ne  se 
trouve  pas  parmi  celles  qu'il  a  préservées  ;  elle  a  péri  dans  le  sinistre  : 
pourra-t-il  prétendre  que  la  perte  est  pour  le  prêteur,  et  que,  quant 
à  lui,  il  est  libéré  de  l'obligation  de  rendre?  Il  faut  distinguer. 

S'il  a  été  impossible  à  l'emprunteur  de  sauver  la  chose  prêtée, 
soit  à  raison  de  l'endroit  où  elle  se  trouvait  placée  au  moment  de 
l'accident,  soit  à  raison  du  tumulte  qui  ne  lui  a  pas  laissé  la 
faculté  de  choisir  et  l'a  forcé  d'emporter  au  hasard  les  premiers 
objets  ({ui  se  sont  trouvés  sous  sa  main,  il  n'a  aucune  faute  à  se  re- 
procher; il  est  donc  libéré  de  l'obligation  de  rendre  et  n'est  tenu  d'au- 
cune indemnité.  —  Si,  au  contraire,  l'emprunteur  pouvait,  en  sacri- 
iiant  sa  propre  chose,  sauver  celle  qui  lui  a  été  prêtée,  il  a  manqué 
en  ne  le  faisant  pas,  au  devoir  de  reconnaissance  que  le  prêt  lui 
imposait;  il  est  en  faute  et  doit  répondre  de  la  perte  comme  s'il 
en  avait  été  la  cause  directe. 

En  effet,  l'art.  1882  édicté  la  responsabilité  de  l'emprunteur  seu- 
lement pour  le  cas  où,  pouvant  conserver  et  sa  propre  chose  et  la 
chose  prêtée,  il  a  cependant  -préféré  la  sieune.  La  loi  condamne 
précisément  cette  préférence  injuste  chez  l'emprunteur  qui,  man- 
quant au  devoir  de  la  reconnaissance,  sacritie  à  son  intérêt  propre 
l'intérêt  du  prêteur.  Par  cela  même  elle  affranchit  virtuellement 
celui  (|ui,  surpris  dans  un  accident  tel  qu'il  ne  lui  a  pas  été  possible 
de  faire  un  choix,  ne  saurait  être  responsable  de  ce  qu'il  s'est  trouvé 
que  la  chose  du  prêteur  a  péri  tandis  ([ue  la  sienne  a  été  sauvée. 

93.  Mais  c'est  la  seule  distinction  ([ue  le  texte  de  notre  article 
permette  de  faire;  et,  par  conséquent,  nous  n'admettons  pas  l'opi- 
nion suivant  latiuclle,  dans  l'hypothèse  où  l'emprunteur  a  préféré  sa 
chose  à  cehe  du  prêteur  et  l'a  conservée,  il  faudrait  comparer  la  valeur 
et  l'importance  respectives  des  deux  choses,  et  exonérer  l'emprun- 
teur si  la  sienne  était  la  plus  précieuse  (1).  Pothier  s'est  élevé  con- 

(1)  Voy.  MM.  Duranlon  (ii"  527);  Duvergier  (nos  GG  et  Q>6). 
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tre  cette  distinction,  et  l'art.  18821a  repousse  également  parla  géné- 
ralité de  ses  termes.  C'est  l'avis  qui  prévaut  (1).  Certes,  l'emprun- 
teur agira  en  homme  prudent  et  sage,  et  n'encourra  moralement 
aucun  blâme,  en  cherclian  à  sauver  tout  d'abord  les  objets  les  plus 
précieux,  sans  s'in(iaiéter  de  savoir  s'ils  sont  ou  non  à  lui.  Mais  la 
loi  a  considéré  qu'en  agissant  ainsi  il  n'en  fait  pas  moins  un  béné- 
fice aux  dépens  du  prêteur,  et  que,  dans  ce  cas  spécial,  il  est  de 
toute  justice  que  celui  qui  protite  de  l'usage  de  la  chose  en  supporte 
les  risques.  ~ 

96.  Enlin,  il  y  a  une  dernière  exception  à  la  règle  qui  met  les  ris- 
«[ues  de  la  chose  prêtée  à  la  charge  du  prêteur  :  c'est  lorsque  l'em- 
prunteur s'est  chargé  expressément  des  cas  fortuits.  En  effet,  le 
principe  que  la  perte  de  la  chose  arrivée  par  cas  fortuit  libère  l'em- 
prunteur, qui  n'est  pas  en  faute,  de  l'obligation  de  rendre,  n'est 
pas  de  l'essence  du  prêt  à  usage.  Les  parties  peuvent  donc  modifier 
le  principe  par  une  convention  spéciale  (pii  mette  tous  les  cas  for- 
tuits à  la  charge  de  l'emprunteur. 

97.  Cette  convention  est  même  supposée  par  la  loi  dans  le  cas  où 
la  chose  a  été  estimée  lors  du  contrat.  L'art.  1883  dit  en  effet  que  «si 
la  chose  a  été  estimée  en  la  prêtant,  la  perte  qui  arrive,  même  par 
cas  fortuit,  est  pour  l'emprunteur,  s'il  n'y  a  convention  contraire». 
Les  parties  sont  présumées  avoir  voulu,  en  faisant  l'estimation, 
fixer  le  montant  de  l'indemnhé  que  l'emprunteur  aurait  à  verser 
s'il  ne  rendait  pas  la  chose  au  prêteur,  et  cela  quelle  que  fût  la 
cause  qui  l'erapêcliàt  de  la  rendre. 

Notons  d'ailleurs  que  l'estimation  n'a  pas  d'autre  portée  ni  d'au- 
tre résultat.  Elle  n'a  pas  pour  effet,  comme  en  matière  de  constitu- 
tion de  dot  (C.  civ.,  art.  1551),  de  transférer  la  propriété,  ni  de 
permettre  à  l'emprunteur  de  rendre  la  chose  à  l'expiration  du 
terme  convenu,  ou  d'en  donner  l'estimation,  à  son  choix.  Le  prêteur 
restant  propriétaire  de  la  chose,  c'est  cette  chose  même,  quand  elle 
existe,  ([ui  lai  doit  être  rendue  (2). 

1885.  —  L'emprunteur  ne  peut  pas  retenir  la  chose  par 
compensation  de  ce  que  le  préteur  lui  doit. 
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(1)  MM.  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariœ  (t.  IV,  p.  460,  note  3);  Dalloz  (v°  Prêt, 
n"  86);  Mourlon  (5^  édit.,  t.  III,  p.  381  et  382);  Troplong  (n"  117).  -  Voy.  Po- 
thier  (n»  56). 

(2)  Voy.  MM.  Delvincourt  (t.  III,  p.  496,  note  3);  Duvergier  (u°  72);  Duranton 
(n"  533);  Troplong  (n'  122). 
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supposé  à  tort  que  notre  article  aurait  eu  en  vue  le  cas  où  des  choses 
fûugibles  seraient  prêtées  seulement  ad  pompant  et  ostentationem. 
II.  101.  Notre  article  a  pour  objet  unique  de  ne  pas  permettre  à  rem.prunteur, 
même  créancier  du  prêteur,  de  retenir  la  chose  prêtée,  et  de  se  sous- 
traire ainsi  à  l'obligation  de  rendre  résultant  du  commodat.  —  102.  La 
disposition  de  la  loi  n'a  d'utilité  véritable  qu'à  la  condition  d'être  en- 
tendue en  ce  sens.  — 103.  Eu  ce  point,  le  Code  s'écarte  de  la  doctrine  de 
Pothier  en  n'admettant  pas  que  l'emprunteur,  créancier  des  dépenses 
par  lui  faites  à  l'occasion  de  la  chose  prêtée,  ait  le  droit  de  rétention 
jusqu'à  l'entier  payement  de  ces  dépenses  par  le  préteur.  —  104.  Ces 
dépenses,  en  tant  qu'elles  ont  eu  pour  but  la  conservation  de  la  chose, 
donnent  à  l'emprunteur  un  privilège  dans  les  termes  de  l'art.  2102,  §  2. 

I.  —  98.  L'obligation  de  rendre  est  si  étroite  dans  le  contrat  de 
prêt  à  usage  et  en  découle  si  nécessairement  que  l'emprunteur  ne 
peut,  au  terme  convenu,  retenir  la  chose,  sous  prétexte  qu'il  serait 
créancier  du  prêteur.  C'est  tout  ce  qui  résulte  de  Fart.  1885,  qui, 
d'ailleurs,  se  serait  mieux  défendu  contre  les  fausses  interprétations 
si  la  rédaction  en  eût  été  plus  précise  et  plus  nette. 

Et  tout  d'abord  il  faut  écarter  l'idée  de  compensation,  bien  que 
l'expression  se  trouve  dans  l'article.  La  compensation  ne  peut  avoir 
lieu  qu'entre  choses  fongibles.  Or,  il  est  de  l'essence  du  prêt  à  usage 
de  n'avoir  pour  objet  que  des  corjîs  certains.  L'idée  de  compenser 
l'objet  d'un  prêt  à  usage  avec  un  autre  objet  quelconque  ne  se  con- 
prendrait  donc  pas;  et  le  législateur,  en  reproduisant  dans  l'art. 
1885  la  prohibition  contenue  déjà  dans  l'art.  1293,  §  2,  et 
€n  disant  que  «  l'emprunteur  ne  doit  pas  retenir  la  chose  par 
compensation  de  ce  que  le  prêteur  lui  doit  »,  aurait  écrit  la  dis- 
position la  plus  inutile  en  même  temps  qu'exprimé  une  vérité  des 
plus  naïves,  s'il  eût  entendu  dire  que  le  corps  certain  existant  aux 
mains  de  l'emprunteur  n'est  pas  susceptible  de  compensation  avec 
les  sommes  qui  peuvent  être  dues  par  le  prêteur. 

Cependant  quelques  auteurs  n'en  prennent  pas  moins  notre  arti- 
à  la  lettre,  et  sans  lui  donner  cette  signiiication,  ils  en  imaginent 
d'autres  qu'il  n'est  pas  possible  non  plus  de  lui  prêter. 

09.  D'une  part,  on  a  supposé  que  le  législateur  a  voulu  interdire 
la  compensation  même  dans  le  cas  où  la  chose  prêtée  étant  perdue 
par  la  faute  de  l'emprunteur,  l'obligation  de  rendre  se  trouverait 
transformée  en  une  obligation  de  dommages-intérêts  (1).  Mais  le 
texte  même  de  la  loi  est  décisif  contre  une  telle  supposition,  puiscpie 
notre  article  et  l'art.  1293  parlent  l'un  et  l'autre  d'opposer  en  com- 
pensation ou  de  retenir  par  compensation  la  chose  même  qui  a  été 
prêtée.  Le  législateur  n'a  donc  pas  en  vue  le  cas  où  cette  chose  serait 
détruite  ou  perdue  par  la  faute  de  l'emprunteur,  qui  désormais  serait 
débiteur  d'une  somme  représentative  en  argent.  Ce  cas,  auquel 
notre  article  est  évidemment  étranger,  reste  sous  l'empire  des 
principes  généraux  en  matière  de  compensation,  c'est-à-dire  que  la 
conqiensation  aurait  lieu  de  plein  droit,  et  éteindrait  réciproque- 

(1)  Voy.  notamment  M.  Delviucourt  (t.  III,  p.  408  et  409,  note  9). 
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ment  les  deux  dettes  du  prêteur  et  de  l'emprunteur  jusqu'à  concur- 
rence de  leurs  quotités  respectives.  C'est  la  doctrine  généralement 
admise  (1),  et  nous  ajoutons,  contre  l'avis  de  M.  Duvergier  (2), 
qu'il  en  serait  ainsi  même  dans  l'hypothèse,  bizarre  et  assurément 
peu  pratique,  où  l'emprunteur  aurait  fait  périr  la  chose  précisé- 
ment pour  transformer  sa  dette  de  corps  certain  en  une  dette  de 
somme  d'argent.  Ce  dol  de  l'emprunteur  ne  détruirait  en  aucune 
manière  les  conditions  inhérentes  à  la  compensation,  qui  aurait  sa 
raison  d'être,  en  cette  hypothèse,  tout  comme  si  la  chose  avait  péri 
par  la  faute  involontaire  de  l'emprunteur. 

lOQ.  D'une  autre  part,  on  a  supposé  que  notre  article  se  réfère 
spécialement  au  cas  où  le  commodat  aurait  eu  pour  objet  des  choses 
fon(jibles  prêtées  seulement  ad  pompam  et  ostentationem  pour  être 
rendues  identiquement  les  mêmes,  et  a  en  vue  d'interdire  à  l'em- 
prunteur même  créancier  de  retenir  la  chose  par  compensation,  bien 
que  ce  cas,  a-t-on  dit,  mette  en  présence  des  choses  liquides  et  com- 
pensables(3).Mais,nous  l'avons  dit  plus  haut,  il  n'y  a  pas  des  choses 
qui  soient  fongiblesounon  fongibles  par  leur  nature  :  l'intention  des 
parties  seule  détermine  la  fongibilité  {suprà,  n°  9).  Dès  lors,  si  une 
chose,  bien  qu'ordinairement  fongible,  a  été  prêtée  pour  être  rendue 
en  nature,  elle  a  cessé  par  cela  même  d'être  fongible,  et  a  revêtu  le 
caractère  de  corps  certain.  Ainsi  les  auteurs  dont  nous  combattons 
la  doctrine  se  trompent  en  disant  que  le  cas  par  eux  supposé 
met  en  présence  des  choses  compensables,  puisqu'un  corps  certain 
ne  saurait  jamais  entrer  comme  élément  dans  une  compensation. 
Et  puis  ils  se  méprennent  assurément  en  présentant  cette  hypothèse 
comme  celle  que  l'art.  1883  aurait  en  vue,  car  les  rédacteurs  du 
Code  ne  croyaient  pas  même  que  les  choses  fongibles  pussent  faire 
l'objet  d'un  prêt  à  usage  (supî'à,  n"  11).  Donc  une  explication  qui  a 
pour  base  la  réalisation  de  cette  circonstance  est  nécessairement 
fautive,  les  rédacteurs  du  Code  n'ayant  pas  pu  prévoir  une  hypo- 
thèse qui  n'était  pas  possible  à  leurs  yeux. 

II.  —  101.  Quelle  est  donc  la  pensée  de  la  loi?  C'est,  nous  le 
répétons,  de  marquer  avec  énergie  ce  qu'il  y  a  d'étroit  dans  l'obli- 
gation de  rendre  résidtant  du  commodat.  Les  rédacteurs  du  Code 
n'ont  pas  songé  à  la  compensation  proprement  dite  ;  et  c'est  dans 
un  sens  légèrement  inexact  que  ce  mot  est  écrit  dans  l'art.  1885. 
Mais  ils  ont  craint  que  l'emprunteur,  créancier  du  prêteur,  n'en- 
tendit retenir  la  chose  prêtée  jusqu'à  ce  qu'il  fût  payé,  comme  par 
une  sorte  de  nantissement  ou  de  droit  de  rétention,  suivant  l'expres- 

(1)  Yoy.  Pothier  {n"  44).  Sic  MM.  Touiller  (t.  VU,  n'  383);  Aubry  et  Rau 
(Se  édit.,  t.  III,  p.  429;  4^  édit.,  t.  IV.  p.  597,  texte  et  notes  5  et  6);  buranton 
(t.  XVII.  n"  527);  Marcadé  (art.  1293,  t.  IV,  n^  831);  Massé  et  Vergé,  sur  Zachii- 
rise  (t.  IV,  p.  461,  note  10);  Troplong  (n'  131);  Comp.  Paris,  6  déc.  1871  (Dal- 
lez,'73,  2,  236). 

(2)  M.  Duvergier  (n"  93). 

f3)  MM.  Toulher  {loc.  cit.)  ;  Duvergier  (n'  91)  ;  Troplong  (n»  130). 
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sien  consacrée.  Cette  pensée  s'induit  des  termes  mêmes  de  la  loi,  et 
notamment  du  mot  retenir^  qui  ne  saurait  s'appliquer  â  une  com- 
pensation proprement  dite,  chacune  des  deux  parties  respectivement 
débitrices  et  créancières  opposant,  mais  ne  retenant  pas  la  somme 
qui  lui  est  due  en  compensation  de  celle  qu'elle  doit.  Et  en  outre 
cette  pensée  est  nettement  indiquée  dans  les  travaux  préparatoires 
du  Code,  où  l'on  voit  que  l'art.  I880  n'est  que  la  reproduction  de  la  loi 
dernière  au  Code  Commod.  :  Prœtextu  debiti  restitutio  commodati  non 
probabiliter  recusatur  (1  )  ;  ce  qui  est  fort  signiiicatif ,  cette  loi  faisant  allu- 
sion non  pas  à  la  compensation  véritable,  mais  au  droit  de  rétention. 

102.  Ainsi  entendue,  la  disposition  de  notre  article  a  son  incon- 
testable utilité.  Non  pas,  sans  doute,  qu'à  raison  des  créances  de 
l'emprunteur  étrangères  au  contrat  de  prêt,  il  fût  utile  de  dire  que 
la  chose  prêtée  ne  pourrait  pas  être  retenue  jusqu'à  payement  par 
le  prêteur.  Les  principes  généraux'auraient  suffi  à  écarter  la  prétention 
contraire  de  l'emprunteur  auquel,  même  en  l'absence  de  notre  arti- 
cle, il  eût  été  interdit  de  retenir,  sous  prétexte  qu'il  serait  devenu 
créanciei',  la  chose  prêtée  sur  laquelle  il  n'a  pas  de  droit  réel,  et 
de  se  constituer  ainsi,  après  coup,  un  gage  qu'aucune  convention 
ne  lui  aurait  conféré.  — Mais  certaines  créances  peuvent  naitre  du 
prêt  lui-même  au  proht  de  l'emprunteur  envers  le  prêteur;  en  effet, 
d'après  les  art.  1890  et  1891  [infrà,  \\°^  122  et  suiv.),  l'emprun- 
teur doit  être  remboursé  des  frais  qu'il  a  dû  faire  'pour  la  conser- 
vation ou  l'amélioration  de  la  chose,  et  il  doit  être  indemnisé  du 
préjudice  ([ui  lui  aurait  été  causé  par  les  défauts  de  la  chose  prêtée, 
si  ces  défauts,  connus  du  prêteur  au  moment  du  prêt,  n'ont  pas  été 
par  lui  déclarés.  Or,  c'est  précisément  à  raison  de  ces  créances  que 
l'art.  1885  à  son  utilité. 

103.  En  ce  point,  donc,  les  rédacteurs  du  Code  se  sont  écartés 
des  anciennes  doctrines.  En  eftet,  selon  Pothier,  l'un  des  moyens 
qu'avait  l'emprunteur  de  se  défendre  de  rendre  la  chose  prêtée 
résultait  des  impenses  qu'il  avait  faites  pour  la  conservation  de 
cette  chose,  car  l'emprunteur  «  a  cela  de  commun  avec  tous  ceux 
qui  ont  fait  des  impenses  pour  la  conservation  d'une  chose  qui  se 
trouve  en  leur  possession,  qu'ils  ont  un  droit  de  rétention  de  cette 
chose  pour  s'en  faire  rembourser,  la  chose  étant  censée  obligée  par 
lesdites  impenses,  veluti  quodam  pignorù  jure  (2).  Nous  n'avons 
pas,  quant  à  présent,  à  nous  expliquer  sur  la  théorie  générale  du 
droit  de  rétention,  ni  à  rechercher  si  ce  droit  doit  ou  non  être  géné- 
ralisé :  nous  avons  déjà  réservé  ce  point  dans  notre  Traité-commen- 
taire des  Privilèges  et  Hypothèques  (n"  22),  et  nous  en  avons  ren- 
voyé l'examen  à  notre  commentaire  sur  le  Nantissement.  Tout  ce 
que  nous  voulons  dire  ici,  sans  rien  préjuger,  d'ailleurs,  sur  la  ques- 
tion générale,  c'est  (jne  spécialement  l'art.  1885  estexclusif  de  l'idée 

(1)  Exposé  des  motifs  de  M.  Galli  (Locré,  t.  XV,  p.  36  ;  Feuet,  t.  XIV,  p.  450) 

(2)  Pothier  (n"  43). 
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que  le  droit  de  rétention  appartienne  à  Temprunteur  môme  dans  la 
mesure  et  dans  les  termes  où  Tempruiiteur  en  pouvait  user  d'après 
Pothier.  Nous  n'ignorons  pas  que  la  plupart  des  auteurs  sont  à  cet 
égard  d'un  avis  différent  (1),  et  tiennent,  dans  un  système  d'ailleurs 
peu  concordant  :  les  uns,  que  le  droit  de  rétention  doit  être  accordé 
à  l'emprunteur  à  raison  de  sa  créance  non-seulement  pour  dépen- 
ses de  conservation  et  amélioration,  mais  encore  pour  le  préjudice 
causé  par  les  défauts  ou  les  vices  de  la  chose  ;  les  autres,  que  ce 
droit  appartient  à  l'emprunteur,   mais  seulement   à  raison    des 
dépenses  qui  ont  procuré   l'amélioration  de  la  chose.  Sans  nous 
arrêter  à  ces  distinctions  auxquelles,  d'ailleurs,  répugne  la  généra- 
lité des  termes  de  notre  article,  nous  contestons  le  système  dans  son 
principe  :  nous  le  contestons,  non  pas  seulement  parce  qu'il  n'y  a 
pas,   dans    le   titre  Du   prêt,   de   disposition  analogue  à  celle  de 
l'art.  1948,  qui,  dans  le  cas  de  dépôt,  donne  au  dépositaire  le  droit  de 
rétention  à  raison  des  créances  dont  il  s'agit  ici,  mais  encore  et  sur- 
tout parce  qu'il  y  a,   au  contraire,   l'art.    I880,  dont   la  disposi- 
tion ne  peut  être  interprétée  autrement  que  comme  consacrant  le 
refus  de  ce  droit  (2).  Telle  a  été  la  pensée  des  rédacteurs  du  Code, 
"qui,  en  se  séparant,  en  ce  point, de  Pothier,  leur  guide  hahituel,  ont 
obéi  à  la  logique  des  choses,  en  même  temps  qu'ils  sont  restés  dans 
la  justice  et  dans  la  vérité.  Le  droit  de  rétention  au  prolit  de  l'em- 
prunteur s'expliquerait  mal  autant  qu'il  s'explique  bien  au  profit 
du  dépositaire.  Celui-ci  rend  un  service  au  déposant,  et  l'on  conçoit 
qu'il  puisse  retenir  la  chose  déposée  jusqu'à  l'entier  payement  de 
ce  qui  lui  est  dû  à  raison  du  dépôt.  Au  contraire,  l'emprunteur, 
dans  le  prêt  à  usage,  reçoit  un  service,  et  l'on  ne  comprendrait  pas 
que  lorsqu'il  a  retiré  de  la  cliose  prêtée  le  profit  et  l'utilité  dont  le 
prêteur  a  consenti  à  se  priver  gratuitement  pour  lui,  il  lui  fût  per- 
mis de  retenir  cette  chose  parce  qu'il  y  a  fait  telle  dépense,  de  s'en 
faire  ainsi,   en  quelque  sorte,  un  gage,   et  de  répondre  par  cette 
marque  de  défiance  à  l'acte  bienveillant  et  tout  de  confiance  dont  il 
a  été  l'objet  de  la  part  du  prêteur  ! 

lOi.  Remarquons,  d'ailleurs,  que  si  l'emprunteur  n'acquiert  pas 
le  droit  de  rétention  à  raison  de  ses  dépenses,  ce  n'est  pas  à  dire 
qu'il  soit  privé  de  toute  garantie.  Ces  dépenses,  en  tant  qu'elles 
auraient  eu  pour  but  la  conservation  de  la  chose  prêtée,  affecteront 
cette  chose  elle-même  en  donnant  à  l'emprunteur  le  privilège  de 
conservation  dans  les  conditions  et  dans  les  termes  de  Fart.  2102, 
,2,  du  Code  civil. 


(1)  Voy.  ?JM.  Delvincourt  (t.  III.  p.  400,  note  i;  :  Toulliei-  (î.  VII.  u"  384); 
Duvergier  (n°  92)  ;  Dulloz  (ii>  118)  ;  xMassé  et  Vergé,  sur  Zachariœ  (t.  Ill,  p.  461, 
note  10)  ;  Troplong  (n°  128)  ;  Aubry  et  Rau  (4«  édit.,  t.  IV,  p.  590,  texte  et  note  4, 
t.  III,  p.  115,  texte    et  note  G)  ;  Glassou  (Dm  droit  de  rétpntion,  p.  152  et  suiv.). 

(2)  Voy.  Conf.  MM.  Durantou(t.  XVII.  ii°538;  ;  Taulier  (t.  VI,  p.  425)  ;  Alourlou 
Exam,  a-it.,  n"  231,  p.  736  et  suiv.);  Cabrye  {Du  droit  de  rétention,  n"  (J8). 
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1886.  —  Voij.  le  commentaire  de  cet  article  avec  celui  des 
articles  1880  et  siiiv.  {stipra,  n"  69). 

f  S^ç.  —  Si  plusieurs  ont  conjointement  emprunté  la  même 
cliose,  ils  en  sont  solidairement  responsables  envers  le  prêteur. 

SOMMAIRE. 

I.  105.  Présomption  sur  laquelle  est  fondée  la  solidarité  établie  par  notre  article. 
—  lOG.  Mais  la  disposition  n'en  doit  pas  être  étendue  ;  et  par  conséquent 
robliyatiou  se  divise  dans  le  cas  où,  le  prêt  ayant  été  fait  à  un  seul, 
l'emprunteur  vient  à  mourir  laissant  plusieurs  héritiers.  Exception. 

I.  —  103.  La  solidarité  ne  se  présume  pas  (G.  civ.,  art.  1202). 
Elle  ne  peut  résulter  que  d'une  convention  expresse  ou  d'une  dis- 
position de  la  loi.  L'art.  1887  présente  un  cas  de  solidarité  procé- 
dant de  cette  dernière  cause.  La  loi  prend  ici  pour  base  la  supposi- 
tion que  celui  qui  a  confié  sa  chose  à  plusieurs  emprunteurs,  sans  la 
diviser  entre  eux,  a  eu  la  pensée  de  rendre  à  chacun  un  service 
aussi  complet  que  s'il  eût  emprunté  seul,  et  a  dès  lors  entendu  que 
chacun  serait  responsable  de  la  chose  envers  lui  pour  le  tout  : 
l'art.  1887  déclare  en  conséquence  que  siplusieurs  ont  conjointement 
emprunté  la  même  chose,  ils  en  sont  solidairement  responsables 
envers  le  prêteur.  C'était  la  règle  en  droit  romain,  ainsi  qu'il  appa- 
raît par  la  loi  5,  §  lo,  tï.  Commod.;  et  si  un  autre  texte,  au  même 
titre,  indique  au  contraire  que,  dans  le  cas  d'un  prêt  consenti  à 
plusieurs,  chacun  des  emprunteurs  n'est  tenu  que  pour  sa  part 
(1.21,  §1),  on  n'en  convenait  pas  moins  que  la  règle  était  dans  la  soli- 
darité consacrée  par  le  premier  de  ces  deux  textes,  le  second  étant 
expliqué  par  la  supposition  qu'il  existah,  dans  l'espèce  qu'il  avait 
en  vue,  la  clause  particulière  «  que  les  emprunteurs  ne  seraient 
chargés  de  la  chose  prêtée  en  commun,  que  chacun  pour  leur 
part»  (1). 

106.  Mais  la  solidarité  constituant  une  grave  dérogation  au  droit 
commun,  il  s'ensuit  qu'elle  doit  être  rigoureusement  renfermée  dans 
les  limites  qui  lui  sont  assignées  par  la  convention  ou  par  la  loi. 
C'est  pourquoi,  si  une  chose  a  été  prêtée  à  une  personne  qui  vient 
à  mourir  laissant  plusieurs  héritiers,  l'obligation  résultant  du  prêt 
se  divise  entre  ces  derniers;  chacun  n'en  est  tenu  que  pour  sa  part 
(C.  civ.,  art.  1220),  à  moins  que  l'un  des  héritiers  détienne  seul  la 
chose  empruntée,  auquel  cas,  en  vertu  d'une  autre  exception  au 
principe  de  la  divisibilité  (art.  1221,  §  2),  celui-ci  peut  être  actionné 
pour  le  tout  (2). 


(1)  Voy.  Pothier  (n°  65).  —  Junge  :  M.Delvincourt  (t.  III,  p.  409,  note  10). 

(2)  Voy.  Pothier  (n"  66).  —  Jimge  :  ISlM.  Delvincourt  (loc.  cit.);  Touiller 
t.  VI,  n"  750)  ;  Massé  et  Vergé,  sur  Zacharice  (t.  IV,  p.  462,  note  11)  ;  Troplong 
(n-  1-i'J). 
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SECTION  III. 
BES   ENGAGEMENTS   DE   CELUI   QUI    PRÊTE   A   USAGE. 

SOMMAIRE. 

107.  Aperçu  et  division. 

107.  Nous  avons  déjà  dit  (n°^  27  et  28)  que  le  prêt  à  usage  est  un 
contrat  synallagraatique  imparfait,  c'est-à-dire  que,  unilatéral  de  sa 
nature  et  ne  comportant  nécessairement  d'obligation  qu'à  la  charge 
de  l'emprunteur,  il  peut  cependant,  accidentellement  et  par  suite 
de  circonstances  particulières,  être  l'occasion  de  certaines  obliga- 
tions pour  le  prêteur.  Notre  section,  la  dernière  de  ce  chapitre, 
indique  ces  obligations  dans  les  quatre  articles  dont  le  commen- 
taire va  suivre.  Il  faut  dire  pourtant  que  les  troisième  et  quatrième 
articles  seulement  sont  relatifs  aux  obligations  formelles  et  positives 
du  prêteur;  quant  aux  deux  premiers,  ils  s'occupent  :  l'un,  de  l'o- 
bligation purement  négative  de  laisser  la  chose  prêtée  à  l'emprun- 
teur jusqu'au  terme  convenu;  l'autre,  d'une  exception  à  cette 
règle. — Quoi  qu'il  en  soit,  nous  allons  suivre,  pour  l'explication  de 
ces  divers  points,  l'ordre  tracé  par  le  Code. 

1888.  —  Le  prêteur  ne  peut  retirer  la  chose  prêtée  qu'a- 
près le  terme  convenu,  ou.  à  défaut  de  convention,  qu'après 
qu'elle  a  servi  à  l'usage  pour  lequel  elle  a  été  empruntée. 

t88B.  —  Néanmoins,  si,  pendant  ce  délai,  ou  avant  que  le 
besoin  de  l'emprunteur  ait  cessé,  il  survient  au  préteur  un  besoin 
pressant  et  imprévu  de  sa  chose,  le  juge  peut,  suivant  les  ch^- 
constanees,  obliger  l'emprunteur  à  la  lui  rendre. 

SOMMAIRE. 

I.  108.  Caractèi'e  de  l'obligatiou  imposée  au  prêteur  de  laisser  à  Temprunteur 

l'usage  de  la  chose  prêtée  jusqu'à  la  fin  du  prêt. 

II.  109.  1°  Du  cas  où  le  terme  est  fixé  par  la  convention.  Le  préteur  doit  laisser 

Tusage  de  la  chose  à  l'emprunteur  tant  que  le  terme  n'est  pas  expiré.  — 

110.  Il  peut  être  tenu  de  laisser  la  chose  à  l'emprunteur  au  delà  du  terme 
quand  la  stipulation  n'est  pas  suffisamment  explicite  et  impérative  ;  — 

111.  Et  même,  la  stipulation  fùt-elle  impérative,  quand  l'emprunteur  a 
besoin,  à  l'expiration  du  délai  convenu,  de  quelque  temps  encore  pour 
achever  de  se  servir  de  la  chose  prêtée. 

III.  112.  2  Du  cas  où  il  n'y  a  pas  de  terme  convenu.  L'emprunteur,   alors,  ce 

peut  retirer  sa  chose  qu'après  qu'elle  a  servi  à  l'usage  pour  lequel  elle  a 
été  empruntée  ;  —  113.  Ou  plutôt,  qu'après  qu'elle  a  pu  être  employée  à 
cet  usage.  —  114.  Si  la  chose  prêtée  est  susceptible  d'un  usage  pei-ma- 
nent,  les  juges  peuvent,  à  défaut  d'un  délai  conventionnel,  fixer  la  durée 
de  l'engagement,  —  115.  Modification  de  ces  règles  en  ce  qui  concerne  le 
'  contrat  de  prêt  à  précaire.  —  IIG,  Transition  à  l'examen  des  cas  où  l'em- 
prunteur est  relevé  de  l'obligation  dont  il  s'agit. 

IV.  117.  Du  cas  où  il  survient  au  prêteur  un  besoin  pressant  et  imprévu  de  sa 

chose    pendant  qu'elle   est   aux   mains   de  l'emprunteur.   Art.  1889.  — 
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118.  La  restitution  immédiate  ne  peut  être  exigée,  en  ce  cas,  qu'autant 
que  ]e  besoin  de  sa  chose  survenu  au  préteur  est  à  la  fois  imprévu  et 
pressant.— Et  même  dans  cette  situation,  l'emprunteur  peut  être  autorisé 
à  doimer  des  équipollents.  —  Développements. 
V.  119.  Autres  exceptions.  —  120.  Du  cas  où  l'emprunteur  a  retiré,  dès  avant 
le  terme  fixé,  tout  ce  qu'il  attendait  de  la  chose.  —  121 .  Du  cas  où  l'em- 
prunteur vient  à  mourir  avant  l'échéance  du  terme  sans  avoir  achevé  de 
se  servir  de  la  chose.  Renvoi. 

I.  — 108.  Nous  nous  sommes  expliqué  plus  haut  sur  le  droit  qu'a 
l'emprunteur  de  garder  Tobjet  du  prêt  jus([u"à  l'expiration  du 
terme  fixé  par  la  convention  ou  indiqué  par  la  nature  même  de  cet 
objet  et  Tusage  auquel  il  est  destiné  {suprà,  n°  82).  Ce  droit  suppose 
une  obligation  corrélative  de  la  part  du  prêteur,  l'obligation  de 
laisser  à  l'emprunteur  la  chose  prêtée,  la([uelle  obligation,  selon 
l'expression  de  Pothier  (1),  nait  tant  du  consentement  donné  par  le 
prêteur  à*ce  que  l'emprunteur  retire  du  prêt  tout  le  service  espéré, 
que  de  la  bonne  foi  qui  ne  lui  permet  pas  de  rétracter  ce  consente- 
ment donné  volontairement  en  toute  liberté.  C'est  cette  obligation, 
toute  négative,  comme  nous  le  disions  tout  à  l'heure,  que  l'art.  1888 
constate  en  disposant  que  «  le  prêteur  ne  peut  retirer  la  chose  prê- 
tée qu'après  le  terme  convenu,  ou,  à  défaut  de  convention,  qu'a- 
près qu'elle  a  servi  à  l'usage  pour  lequel  elle  a  été  empruntée.  »  — 
Reprenons  successivement  les  deux  hypothèses  prévues  dans  cet 
article. 

II.  —  109.  Quand  le  terme  est  fixé  par  la  convention,  par  exemple 
quand,  en  vous  prêtant  mon  clieval,  je  stipule  que  je  vous  en  cède 
gratuitement  l'usage  pour  huit  jours,  le  terme  stipulé  est,  en  général, 
la  règle  pour  les  deux  parties.  Ainsi  tant  que  les  huit  jours  ne  sont 
pas  expirés,  le  prêteur  doit  s'interdire  toute  réclamation  tendant  à 
retirer  le  cheval  des  mains  de  l'emprunteur.  Mais,  d'un  autre  côté,  dès 
qu'à  l'expiration  du  terme  le  cheval  est  réclamé,  l'emprunteur  en 
doit  faire  la  restitution  au  prêteur.  Il  dirait  vainement  (jue  le  cheval 
ne  lui  a  pas  rendu  tous  les  services  qu'il  en  voudrait  retirer  et  ([u'il 
a  besoin  de  le  garder  encore.  Ce  serait  imposer  au  prêteur  la  bien- 
faisance qui  doit  toujours  être  volontaire,  et  l'emprunteur  y  serait 
d'autant  moins  fondé  qu'en  définitive  il  a  déjà  reçu  du  prêteur  un 
service  purement  gratuit.  Ce  dernier  peut  donc  invoquer  la  conven- 
tion, et  dire  qu'ayant  attendu  jus(|u'au  jour  qu'elle  donne  pour 
limite  à  la  durée  de  son  engagement,  il  a  satisfait  à  son  obligation  et 
peut  reprendre  sa  chose. 

C'est  la  règle  générale  ;  elle  comporte  néanmoins  quelques  tem- 
péraments. 

III.  — 110.  Et  d'abord,  les  juges,  ([ui,  en  ce  point,  ont  une  certaine 
latitude  d'appréciation,  peuvent  rechercher  dans  les  circonstances  et 
même  dans  les  termes  de  la  convention  «[uelle  a  été  l'intention  des 


(1)  Pothier  ^^■'•'  7G) 
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parties,  et  notamment  si,  quand  un  délai  a  été  fixé,  le  prêteur  et  l'em- 
prunteur ont  bien  entendu  qu'en  aucune  hypothèse  la  chose  prêtée  ne 
resterait  pas  aux  mains  de  ce  dernier  même  un  seul  jour  au  delà  du 
terme  stipulé.  Par  exemple,  si  vous  m'avez  prêté  un  cheval  pour 
labourer  mon  champ,  ou  un  manuscrit  pour  le  copier,  en  stipulant 
([ue  je  garderais  ces  objets  pendant  huit  jours,  temps  suffisant  pour 
atteindre  le  but  que  je  me  propose,  les  juges,  appréciant  la  clause 
relative  au  délai,  pourront  dire  qu'elle  n'est  pas  absolument  impé- 
rative,  décider,  en  conséquence,  que  vous  avez  entendu  compter 
seulement  les  jours  oùj'ai  pu  me  servir  du  cheval  ou  du  manuscrit, 
et  retrancher  du  calcul  les  jours  où,  soit  à  cause  du  mauvais  temps, 
soit  par  suite  d'une  blessure  à  la  main,  j'ai  été  empêché  de  labou- 
rer ou  d'écrire. 

111.  Ce  n'est  pas  tout  :  même  dans  le  cas  où  la  stipulation  d'un 
délai  est  conçue  en  termes  plus  précis,  les  juges  peuvent  encore,  en 
raison  de  telle  ou  telle  circonstance  qu'il  leur  appartient  d'appré- 
cier, ne  pas  accueillir  la  demande  du  prêteur  exigeant,  à  l'échéance 
du  terme,  la  restitution  immédiate  de  la  chose  prêtée.  Pothier  expli- 
.  que  en  ce  sens  que  si,  au  moment  où  on  atteint  le  terme  convenu, 
l'emprunteur  avait  besoin  de  quelques  jours  pour  achever  de  se  ser- 
vir de  la  chose  à  l'usage  pour  lequel  elle  lui  a  été  prêtée,  le  prêteur, 
s'il  ne  souffre  aucun  préjudice  du  retard,  doit  laisser  encore  la 
chose  à  l'emprunteur  pendant  ce  temps.  Pothier  va  plus  loin  :  il 
enseigne  que  ([uand  même  le  prêteur  souffrirait  quelque  préjudice 
du  retard,  si  le  préjudice  que  souffrirait  l'emprunteur  par  l'effet 
d'une  restitution  immédiate  était  beaucoup  plus  grand,  on  devrait, 
encore  en  ce  cas,  laisser  la  chose  à  ce  dernier,  à  la  charge  toutefois 
par  lui  d'indemniser  le  prêteur  du  préjudice  résultant  du  retard  (1). 
Du  tels  tempéraments  rentrent  trop  évidemment  dans  l'esprit  du  con- 
trat, dans  la  pensée  de  bienveillance  qui  en  est  le  principe,  pour 
qu'ils  ne  doivent  pas  être  admis  encore  aujourd'hui  (2). 

III. —  112.  Nous  arrivons  ainsi,  et  tout  naturellement,  à  la  seconde 
hypothèse  de  l'art.  1888,  celle  où  aucun  terme  n'est  fixé  par  la  con- 
vention. Notrearticle,  supposant  lui-même  qu'il  n'a  pas  été  dans  l'in- 
tention des  parties  de  rendre  et  de  recevoir  un  service  à  demi,  dispose 
qu'en  l'absence  de  tout  délai  conventionnel",  le  prêteur  ne  pourra 
retirer  sa  chose  qu'après  qu'elle  aura  servi  à  l'usage  pour  lequel  elle 
a  été  empruntée.  Le  législateur  considère  avec  raison  que  le  prêteur 
est  lié,  par  le  consentement  qu'il  a  donné  à  la  formation  du  contrat, 
pour  tout  le  temps  nécessaire  à  l'usage  que  l'emprunteur  s'est  pro- 
posé de  faire  de  la  chose  en  l'empruntant.  Le  prêteur,  dit  très-exac- 
tement Pothier  (3),  ne  pourrait,  sans  injustice,  [en  demander  la  res- 
titution auparavant  ;  car,  quoiqu'il  ait  pu  sans  injustice  ne  la  point 


(1)  Pothier  (n'  28). 

(2)  Voy.  M.  Mourlon  (5«  édit.,  t.  III,  p.  377). 

(3)  Pothier  (n"  24). 
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prêter  dii  tout,  ayant  bien  voulu  la  prêter  pour  un  certain  usage,  il 
s'est  obligé  de  la  laisser  à  l'emprunteur  pendant  tout  le  temps  néces- 
saire ;  autrement  il  tromperait  l'emprunteur,  qui  a  compté  sur  ce 
prêt,  et  qui  aurait  pu,  sans  cela,  prendre  d'autres  mesures  et  se  pro- 
curer auprès  d'autres  personnes  la  chose  dont  il  avait  besoin. 

113.  Néanmoins  précisons  ceci  :  quand  la  loi  dit  que  le  prêteur 
ne  peut  retirer  sa  chose  qu'après  qu'elle  a  seryz  à  l'usage  pour  lequel 
elle  a  été  empruntée,  il  est  juste  d'entendre  que  le  prêteur  est  fondé 
à  exiger  la  restitution  quand  la  chose  a/^w  être  employée  à  cet  usage. 
11  ne  faudrait  pas,  en  effet,  que  l'emprunteur  pût,  en  négligeant  de  se 
servir  de  la  chose,  la  retenir  et  la  garder  indéfiniment.  Je  vous  prête 
mon  cheval  pour  labourer  votre  champ;  ,rien  ne  vous  empêche  de 
vous  mettre  à  l'œuvre,  et  vous  n'en  faites  rien  :  Je  serai  en  droit  de 
vous  retirer  mon  cheval  à  l'expiration  du  temps  qui  vous  aurait  été 
nécessaire  pour  labourer  votre  champ. 

114.  De  même  quand  on  dit  que  le  prêteur,  en  l'absence  de  tout 
délai  conventionnel,  est  lié  pour  tout  le  temps  nécessaire  à  l'usage 
de  la  chose  pi'êtée  ou  à  l'obtention  du  service  que  l'emprunteur 
s'est  proposé  d'en  retirer,  cela  s'entend  naturellement  du  cas  où  il 
s'agit  d'un  service  que  la  chose  prêtée  procure  dans  une  période  de 
temps  plus  ou  moins  longue,  mais  qui  au  moins  est  limitée  et  peut 
être  approximativement  déterminée.  Ainsi,  dans  le  cas  où  un  cheval 
a  été  prêté  pour  faire  tel  ou  tel  voyage,  dans  celui  où  un  manuscrit 
a  été  emprunté  en  vue  de  le  lire  ou  de  le  copier,  le  prêteur  est  lié 
et  ne  peut  pas  Idemander  la  restitution  du  cheval  ou  du  manuscrit 
avant  l'accomplissement  de  la  période  de  temps  nécessaire  soit  pour 
faire  le  voyage,  soit  pour  lire  ou  copier  le  manuscrit.  Mais  supposez 
que  la  chose  prêtée  soit  susceptible  d'un  usage  permanent  et  qui  se 
continue  d'une  manière  indéhnie,  comme  une  chambre  qu'on 
habite,  un  hangar  où  on  remise  des  voitures;  il  est  clair  qu'on  ne 
pourra  pas  opposer  au  prêteur  le  consentement  qu'il  a  dontié  à  la 
formation  du  contrat  pour  l'obligera  laisser  la  chose  à  l'emprunteur 
tant  qu'il  pourra  convenir  à  celui-ci  d'en  faire  usage.  En  tel  cas,  si 
le  prêteur  a  été  assez  imprévoyant  pour  ne  pasTixer  le  jour  où  il  lui 
sera  permis  de  reprendre  sa  chose,  les  tribunaux  y  devront  pourvoir 
en  déterminant  la  durée  de  l'engagement.  Ils  jugeront,  à  cet  égard, 
d'après  les  circonstances,  et,  comme  le  dit  la  Cour  de  Colmar  (1) 
dans  une  espèce  déjà  citée,  d'après  l'intention  des  parties  telle  qu'elle 
poun*a  être  révélée  tant  par  leur  position  respective  que  par  la  nature 
de  l'engagement  contracté. 

115.  Dans  tout  ce  qui  précède,  d'ailleurs,  nous  avons  eu  en  vue 
le  prêt  à  usage  tel  qu'il  est  réglé  par  les  dispositions  du  Code  civil. 
Si,  au  lieu  d'un  tel  prêt,  les  parties  avaient  conclu  le  contrat 
de  précaire  dont  nous  avons  parlé  plus  haut  (n°^  30  et  suiv.),  il  n'y 

(1)  Colmar,  8  mai  1845  (S.  V.,  2,  157;  Dalloz,  46,  2,  219;  /.  Pal,  1846,  t.  I, 
p.  162). 
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aurait  plus  à  s'occuper  de  cette  obligation  négative  que  constate 
Tart.  1888,  puisque  le  caractère  propre  de  ce  contrat  est  dans  la 
réserve  faite  par  le  prêteur  de  rentrer  en  possession  de  sa  chose 
quand  il  lui  convient  de  la  redemander.  Aussi  tient-on  généralement 
que  le  précariste,  qui  peut  s'attendre  à  chaque  instant  à  ce  que  la 
diose  lui  soit  reprise,  doit  l'employer  à  un  usage  qui  en  permette 
la  restitution  immédiate  (1). 

Toutefois,  dl  ne  faut  pas  croire  que,  même  dans  le  cas  de  précaire, 
il  y  aurait  lieu  d'écouter  le  prêteur  qui,  capricieusement,  sans  in- 
térêt pour  lui  et  au  grand  préjudice  du  précariste,  viendrait  réclamer 
sa  chose  immédiatement  après  l'avoir  livrée.  Avant  tout,  il  convient 
que  le  précaire  reste  ce  qu'il  est  à  l'origine,  un  contrat  de  bienfai- 
sance ;  et  il  cesserait  de  l'être,  il  deviendrait  môme  une  cause  de 
préjudice  pour  l'emprunteur  si  celui-ci  était  tellement  à  la  discré- 
tion du  prêteur  qu'il  dût  à  la  première  réquisition,  quelles  que 
fussent  les  circonstances,  effectuer  la  restitution  sans  pou\oir  obtenir 
ni  remise  ni  délai.  Disons  avec  Domat,  dont  l'opinion,  du  reste,  est 
généralement  suivie  aujourd'hui,  que  si  celui  qui  a  prêté  à  précaire 
peut  retirer  la  chose  avant  l'usage  fini,  l'ayant  donnée  à  la  condition 
de  la  retirer  quand  il  lui  plairait,  «  cela  ne  doit  pas  s'étendre  à  la 
liberté  indiscrète  de  retirer  la  chose  sans  aucun  délai,  et  dans  un 
contre-temps  qui  causât  du  dommage  à  celui  qui  s'en  servait  ;  mais 
on  doit  donner  le  temps  que  demande  la  raison  selon  les  circons- 
tances. »  (2) 

lie.  Ces  points  établis  en  ce  qui  concerne  l'obligation  négative 
pour  le  prêteur,  de  ne  retirer  la  chose  prêtée  qu'après  le  terme  con- 
venu, ou  qu'après  qu'elle  a  servi  à  l'usage  pour  lequel  elle  a  été 
empruntée,  nous  n'avons  pas  à  insister  davantage  sur  l'obligation 
elle-même,  et  nous  passons  à  l'examen  de  quelques  cas  exceptionnels 
dans  lesquels  le  prêteur  peut  et  doit  être  relevé  de  cette  obligation. 

IV.. —  117.  L'art.  1889  a  prévu  l'un  de  ces  cas  :  c'est  celui  où 
avant  l'expiration  du  terme  convenu,  ou  avant  que  l'emprunteur  se 
soit  servi  de  la  chose  pour  l'usage  en  vue  duquel  il  l'avait  em- 
pruntée, il  arrive  (jue  le  prêteur  en  a  lui-même  un  besoin  pressant 
et  imprévu.  Il  est  permis  alors  au  prêteur  de  ne  pas  attendre  le 
terme  de  l'engagement,  et,  selon  l'expression  de  notre  article,  le 
juge  peut,  suivant  les  circonstances,  obliger  l'emprunteur  à  rendre 
la  chose  au  prêteur. 

Au  premier  aperçu,  c'est  là  une  dérogation  notable  à  ce  principe 
de  notre  droit  que  les  conventions  sont  libres  et  que,  régulièrement 
formées,  elles  tiennent  lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont  faites  (C.  civ., 
art.  1134).  Toutefois,  on  peut  dire  que  cette  dérogation  est  plus 
apparente  que  réelle,  en  ce  que  la  loi  ne  fait  ici,  en  déiinitive, 

(1)  Voy.  notamment  JfjSI.  Duvergier  (oP  127)  et  Troplong  (u°  156). 

(2)  Domat  (tit.  V,  sect.  3,  i\"  2).  Voy.  aussi  Pothier  (u"  89)  et  MM.  Duvert^ier 
(a"  129)  ;  Troplong  (u^  155)  ;  Mourlou  (t.  III,  p.  387,  5«  édit.). 
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qu'interpréter  la  volonté  et  l'intention  des  parties.  Elle  part,  en 
etfet,  de  cette  supposition  que  le  prêteur  ne  s'est  dessaisi  de  sa 
chose  que  parce  qu'il  pouvait  lui-même  s'en  passer;  et  prévoyant 
le  cas  où  il  surviendrait  au  prêteur  un  besoin  imprévu  et  pressant 
de  sa  chose,  elle  suppose,  comme  le  disait  M.  Galli  au  Corps  légis- 
latif (1),  que  le  contrat  a  été  formé  sous  la  condition  tacite  que  le 
prêteur,  ce  cas  échéant,  pourrait  faire  résoudre  le  commodat  et 
obtenir  la  restitution  de  sa  cliose  avant  le  terme  convenu  ou  avant 
que  le  besoin  de  l'emprunteur  eût  cessé.  —  Il  n'en  est  pas  moins 
vrai  cependant  qu'il  s'agit  ici  de  rompre  une  convention  librement 
formée;  et  c'est  une  raison  puissante  pour  que,  dans  l'application, 
la  disposition  de  la  loi  soit  maintenue  dans  ses  termes  précis. 
Voyons  donc  en  quel  cas  et  à  quelles  conditions  elle  peut  être 
appliquée. 

118.  Je  vous  ai  prêté,  pour  un  ou  deux  mois,  une  chose  dont, 
pendant  ce  temps,  je  viens  à  avoir  moi-même  besoin  :  ce  n'est  pas 
à  dire  que  je  pourrai  demander,  avant  l'expiration  du  terme,  que 
la  chose  me  soit  rendue;  il  faudra  voir  si  le  besoin  que  j'en  ai  est 
imprévu  et  pressant,  ou  bien  si  j'ai  pu  leprévoirquand  j'ai  consenti 
le  prêt,  et  si  je  peux  remettre  à  le  satisfaire. 

Dans  ce  dernier  cas,  le  besoin  qui  me  survient  de  ma  chose  ne 
saurait  empêcher  le  contrat  de  suivre  son  cours  et  d'arriver  à  son 
terme.  Par  cela  seul  que  j'ai  consenti  à  faire  le  prêt,  j'ai  consenti  à 
me  priver  de  la  chose  prêtée  pendant  le  temps  pour  lequel  je  vous 
en  ai  cédé  l'usage,  et  à  subir  la  gêne  qui  en  pourrait  résulter  pour 
moi  dans  le  soin  et  le  gouvernement  de  mes  affaires.  C'est  ma  faute 
si,  prévoyant  que  je  pourrais  moi-même  avoir  besoin  de  la  chose 
pendant  qu'elle  serait  aux  mains  de  l'emprunteur,  je  n'ai  pas  for- 
mellement stipulé  la  faculté  de  l'y  reprendre  au  moment  où  j'en 
aurais  besoin,  fût-ce  même  avant  le  terme  convenu.  Peut-être  aussi 
est-ce  intentionnellement  que  j'ai  gardé  le  silence  à  cet  égard,  vou- 
lant et  entendant  bien,  pour  n'être  pas  bienfaisant  à  moitié,  sacrifier 
ma  commodité  à  la  vôtre,  et,  en  ce  point,  faire  passer  votre  intérêt 
avant  le  mien.  Quoi  qu'il  en  soit,  ce  n'est  pas  le  cas  dans  lequel 
l'art.  1889  peut  recevoir  son  application. 

Mais  le  besoin  de  la  chose  prêtée  ([ui  survient  au  prêteur  est-il  im- 
prévu et  pressant,  c'est  alors  que  cet  article  devient  applicable. 
Ainsi,  au  moment  où  je  vous  prêtais  une  chose  pour  un  ou  deux 
mois,  rien  ne  pouvait  me  faire  pressentir  l'événement  qui  s'est  pro- 
duit avant  l'expiration  de  ce  terme,  et  qui  fait  que  cette  chose 
m'est  nécessaire  aujourd'hui  si  absolument  que  je  ne  puis  pas  m'en 
passer,  et  que  momentanément  je  ne  puis  pas  la  remplacer  par  une 
autre;  je  suis  dans  le  cas  prévu  par  l'art.  1889,  et,  sans  attendre  ce 
terme,  je  demande  la  restitution  de  la  chose  prêtée. 

Remarquons  seulement  (|u'il  faut  la  réunion  des  deux  circons- 


(1)  Voy.  Exposé  des  luotils  (Locré,  t.  XV,  p.  3G  et  37  ;  Feiiet,  t.  XIV,  p.  451). 
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tances  ;  il  faut  que  le  besoin  soit  à  la  fois  imprévu  et  pressant  :  ce 
sont  les  termes  mêmes  de  la  loi.  Le  besoin  qui  serait  imprévu  sans 
être  pressant,  en  ce  sens  que  le  prêteur  pourrait  sans  dommage  et 
sans  grave  inconvénient  différer  à  le  satisfaire,  ou  le  besoin  qui  se- 
rait pressant  sans  être  imprévu,  en  ce  sens  que  le  prêteur  pouvait 
le  prévoir  au  moment  oîi  le  prêt  a  été  consenti,  serait  insuffisant 
pour  autoriser  le  prêteur  à  demander  la  restitution  de  la  chose  avant 
l'expiration  xlu  terme. 

Et  ajoutons  que  même  dans  le  cas  où  les  deux  circonstances  se 
trouveraient  réunies, la  restitution  avant  le  terme  ne  devra  pas  tou- 
jours et  nécessairement  être  ordonnée.  Pothier  cite,  à  titre  d'exeniple, 
le  cas  où  des  étais  ont  été  prêtés  à  T emprunteur  pour  soutenir  les 
planchers  de  sa  maison.  Si,  dit-il,  le  prêteur,  ayant  besoin  tout  à 
coup  de  ses  étais  pour  soutenir  sa  propre  maison,  les  redemande, 
l'emprunteur  doit  être  reçu  dans  ses  offres  de  fournir  à  ses  dépens 
d'autres  étais  au  prêteur,  pour  que  celui-ci  s'en  serve  à  la  place  des 
siens,  que  l'emprunteur  ne  pourrait  retirer  sans  risque  (1).  Cette 
solution,  admise  encore  aujourd'hui  par  la  majorité  des  auteurs, 
est  contredite  cependant  par  M.  Duvergier  (2).  Nous  la  regardons 
néanmoins  comme  parfaitement  exacte  et  comme  se  combinant  à 
merveille  avec  les  termes  de  l'art.  1889,  qui,  loin  de  mettre  le  juge 
dans  la  nécessité  d'ordonner  la  restitution  anticipée  de  la  chose 
prêtée,  le  laisse  libre  de  se  prononcer  suivant  les  circonstances. 

V.  —  119.  Le  cas  prévu  par  l'art.  1889  n'est  pas  le  seul  dans 
lequel  le  prêteur  puisse  demander  la  restitution  avant  le  terme  con- 
venu. D'autres  cas  se  produisent  par  la  force  même  des  choses. 

120.  11  en  est  ainsi  lorsque,  dès  avant  le  terme,  l'emprunteur  a 
déjà  retiré  du  commodat  tout  le  service  qu'il  en  attendait.  Ainsi,  je 
vous  ai  emprunté  votre  cheval  pour  huit  jours,  afin  de  labourer 
mon  champ,  ou  votre  manuscrit  pour  le  copier.  Je  me  suis  mis 
à  l'œuvre  immédiatement,  et  au  bout  de  six  jours  mon  champ  est 
labouré  ou  ma  copie  est  faite.  Je  n'ai  plus  aucune  raison  pour  rete- 
nir le  cheval  ou  le  manuscrit,  et  vous  êtes  fondé  à  m'en  demander 
la  restitution  sans  attendre  que  les  huit  jours  convenus  soient 
expirés. 

121.  Il  en  est  de  même  lorsque  le  prêt  ayant  été  fait  à  la  seule 
considération  de  l'emprunteur  et  à  lui  personnellement,  ce  dernier 
vient  à  mourir  avant  de  s'être  servi  complètement  de  la  chose  à 
l'usage  pour  lequel  il  l'avait  empruntée.  Mais  il  faut  trouver  dans 
les  circonstances  la  preuve  nette  et  précise  que  le  commodat  avait 
eu  lieu  dans  l'intérêt  exclusif  de  l'emprunteur;  car,  s'il  en  était  au- 
trement, le  principe  que  l'on  est  censé  avoir  stipulé  pour  soi  et  pour 


(1)  Pothiei  (n''25). 

(2)  Voy.  Duvergier  (n"  107).  Mais  Voy.  MM.  Troplong  (11°  153);  Duranton, 
t.  XXVII,  n°  546)  ;  Boileux  (t.  VI.  p.  390)  ;  Taulier  (t.  YI,  p.  426)  ;  Massé  et  Vergé,, 
sur  Zacharise  (t.  IV,  p.  462,  note  3). 
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ses  héritiers  aurait  toute  sa  force,  et  le  prêteur  serait  oblij^éde  laisser 
aux  héritiers  de  Femprunteur  l'usage  de  la  chose  prêtée  jusqu'à  Té- 
chéance  du  terme  fixé  par  la  convention  (1).  Nous  nous  sommes 
expliqué  là-dessus  dans  notre  commentaire  de  Tart.  1879  (voy. 
supra,  if''  48  et  suiv.). 

i890.  —  Si,  pendant  la  durée  du  prêt,  l'emprunteur  a  été 
obligé,  pour  la  conservation  de  la  chose,  à  quelque  dépense 
extraordinaire,  nécessaire,  et  tellement  urgente  qu'il  n'a  pas  pu 
en  prévenir  le  préteur,  celui-ci  sera  tenu  de  la  lui  rembourser. 

SOMMAIRE.  ^ 

I.  122.  Distinctions  suivant  lesquelles  l'emprunteur  a  iin  recours  contre  le  prê- 
teur à  raison  des  dépenses  extraordinaires  qu'il  a  été  obligé  de  faire 
pour  la  conservation  de  la  chose  prêtée.  —  123.  L'obligation  du  préteur 
de  rembourser  les  dépenses  est  personnelle  et  non  réelle.  Conséquences. 

I.  —  122.  Nous  avons  dit,  dans  notre  commentaire  de  Tart.  1886 
{suprà,  n°  69),  que  Femprunteur  supporte  définitivement  les  frais 
faits  pour  l'entretien  de  la  chose  et  pom'  son  appropriation  à  l'usage 
auquel  il  la  destinait.  Mais  s'il  a  fait,  à  l'occasion  de  la  chose,  des 
dépenses  extraordinaires,  il  est  juste  qu'il  ne  les  supporte  pas  égale- 
ment sans  recours,  sans  quoi  le  prêteur  s'enrichirait  à  ses  dépens. 
Le  commodat  est  et  doit  rester  un  contrat  de  bienfaisance  de  la  part 
du  prêteur  envers  l'emprunteur,  non  de  la  part  de  l'emprunteur 
envers  le  prêteur. 

Ce  dernier  sera  donc  tenu  de  rembourser  la  dépense;  c'est  là 
véritablement  la  seule  obligation  positive  qui  puisse,  dans  le  commo- 
dat, être  à  la  charge  du  prêteur,  celle  dont  parle  l'art.  1888  étant 
purement  négative  (n°^  107  et  108).  Toutefois,  l'obligation  n'est  pas 
absolue;  elle  comporte  certaines  distinctions  qui  doivent  être  ainsi 
précisées  : 

S'il  s'agit  d'une  dépense  utile  ou  même  nécessaire,  mais  non  pas 
tellement  urgente  qu'elle  doive  être  faite  sur-le-champ,  l'emprun- 
teur doit  avertir  le  prêteur,  et  s'entendre  avec  lui  sur  la  manière 
d'opérer  cette  dépense.  L'emprunteur  doit  nécessairement  prendre 
cette  précaution  pour  obtenir  du  prêteur  le  remboursement  de  la 
somme  totale  qu'il  aura  avancée  pour  l'exécution  des  travaux  cou- 
venus.  Que  si  la  précaution  a  été  par  lui  négligée,  il  ne  pourra  re- 
courir contre  le  prêteur  que  comme  un  gérant  d'affaires  (C.  civ., 
art.  1372),  et  il  devra  même  être  assimilé,  pour  les  constructions 
snnplcment  utiles  faites  sur  un  immeuble,  au  possesseur  de  mauvaise 
foi  (art.  5oo). 


(1)  Voy.  Pothier  (n"  27).  —  MM.  Delvincourt  (t.  III,  p.  197  du  texte,  et  40S 
note  7);  Duranton  (t.  XVII,  n'^  500)  ;  Aubry  et  Rau  (3'^  édit.,  t.  III,  p.  430  ei 
note  1  ,  4«  édit.,  p.  597,  texte  et  note  1). 
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Dans  tous  les  cas,  au  contraire,  où  la  dépense  est  nécessaire  et 
tellement  urgente  que  Temprunteur  n'a  pu  prévenir  le  prêteur, 
r  emprunteur  adroit  au  remboursement  intégral  des  sommes  par  lui 
avancées. 

123.  L'obligation  du  prêteur,  relativement  au  remboursement  des 
avances,  est  personnelle  et  non  réelle.  D'oi^i  suit  : 

Que  le  prêteur  n'en  serait  déchargé  ni  par  la  perte  de  la  chose 
survenue  postérieurement  aux  dépenses,  ni  par  l'abandon  qu'il 
voudrait  faire  de  la  chose  à  l'emprunteur  (1); 

Et  qu"il  continue  à  en  être  tenu  même  après  que  l'emprunteur  a 
consenti  à  faire  la  restitution  de  la  chose  prêtée.  Ce  dernier  pour- 
rait-il se  refuser  à  faire  cette  restitution  et  élever  la  prétention  de 
retenir  la  chose,  comme  gage  de  sa  créance,  jusqu'à  ce  qu'il  en  soit 
payé?  C'est  la  question  que  nous  examinons  plus  haut  et  que  nous 
résolvons  par  la  négative,  contre  l'avis  de  la  plupart  des  auteurs 
{suprà,  n"  103). 

1891.  —  Lorsque  la  chose  prêtée  a  des  défauts  tels,  qu'elle 
puisse  causer  du  préjudice  à  celui  qui  s'en  sert,  le  préteur  est 
-responsable,  s'il  connaissait  les  défauts  et  n'en  a  pas  averti 
r  emprunt  eiu". 

SOMMAIRE. 

I.  124.  Le  prêteur,  qui  procure  à  Temprunteur  un  service  gratuit,  u'est  pas 

obligé  à  la  garantie.  Mais  il  y  a  deux  exceptions  à  la  règle. 

II.  125.  Premih-e  exception.  —  Le  prêteur  doit  garantir  l'emprunteur  du  dom- 

mage résultant  soit  de  son  dol,  soit  de  son  fait  personnel.  —  126.  Mais 
en  aucun  cas  il  ne  doit  garantie  à  raison  des  troubles  émanant  de  tiers. 

III.  127.  Deuxième  exception.  —  Vices  cachés  de  la  chose  connus  et  non  déclarés 

par  le  prêteur.  —  128.  Le  prêteur  en  est  tenu,  mais  seulement  à  condi- 
tion :  1°  Qu'il  ait  connu  l'existence  de  ces  vices;  — 129.  2°  Que,  les  ayant 
connus,  il  ait  omis  de  prévenir  l'emprunteur  de  leur  existence  ;  — 
130. 3° Enfin  que  l'emprunteur  n'ait  pas  pu  les  apei'cevoir  et  en  reconnaître 
l'existence  par  lui-même,  à  l'inspection  de  la  chose  prêtée.  —  Applica- 
tion de  la  règle  par  la  jurisprudence. 

L  —  124.  Dans  la  vente,  et  dans  les  autres  contrats  à  titre  oné- 
reux qui  comportent  la  tradition  d'une  chose  par  l'une  des  parties 
à  l'autre,  celui  qui  livre  est  tenu  de  l'obligation  de  garantie,  qui 
consiste  à  indemniser  celui  qui  reçoit  la  chose  :  1°  des  troubles  ap- 
portés par  des  tiers  à  sa  jouissance,  en  vertu  de  droits,  vrais  ou 
prétendus,  émanant  du  chef  de  son  cocontractant  ;  2"*  du  dommage 
à  lui  causé  par  les  vices  cachés  et  non  déclarés  de  la  chose  (C.  civ., 
art.  162o). 

Dans  les  contrats  à  titre  gratuit,  au  contraire,  la  règle  est  que 
l'obligation  de  garantie  n'existe  pas,  et  les  raisons  en  sont  faciles  à 
concevoir.  D'une  part,  celui  qui  est  gratifié  par  le  contrat  serait  mal 
venu  à  se  plaindre  de  ce  que  le  service  qui  lui  est  procuré  sans 

(1)  Pothier  (uo  83).  —  MM.  Delvincourt  (t.  III,  p.  410,  uote  1);  Duranton 
(t.  X\1I,  n»  548). 
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retour  de  sa  part  esî  moins  gi  and  qu'il  ne  l'avait  espéré  ;  et  d'un  autre 
côté,  celui  qui  gratifie,  n'y  étant  nullement  tenu,  est  présumé  avoir 
simplement  voulu  livrer  la  chose  telle  qu'elle  se  comporte,  sans  se 
faire  garant  d'aucune  de  ses  qualités. 

La  règle  d'ailleurs,  a  été,  de  tout  temps,  parfaitement  constante,  si 
bien  que  les  rédacteurs  du  Code  ont  jugé  inutile  de  la  formuler 
expressément;  mais  elle  se  trouve  implicitement  dans  plusieurs 
dispositions  de  nos  lois.  Nous  signalons  en  particulier  celle  de  notre 
article  qui,  en  soumettant  le  prêteur  à  la  garantie  dans  un  cas  spé- 
cial, indique  par  cela  même  qu'en  principe  le  prêteur  n'en  est  pas 
tenu.  En  pareil  cas  surtout,  il  est  vrai  de  dire  que  les  exceptions 
confirment  la  règle.  Mais  il  importe  de  voir  quelles  sont  ces  exceptions. 

II.  12o.  Il  en  est  une  d'abord  dont  l'art.  1891  ne  parle  pas,  mais 
qui  dérive  d'une  règle  applicable  à  tous  les  contrats  en  général, 
aux  contrats  à  titre  gratuit  non  moins  qu'aux  contrats  à  titre  oné- 
reux :  nous  voulons  parler  de  la  règle  d'après  laquelle  chacun  est 
responsable  de  son  dol  et  de  son  fait  personnel.  Donc  si  l'emprun- 
teur éprouve  un  dommage  résultant  soit  du  dol,  soit  du  fait  person- 
nel du  prêteur,  il  a  droit  à  la  garantie. 

Par  exemple,  Pierre,  sous  couleur  de  rendre  service  à  Paul,  lui 
livre,  de  mauvaise  foi  et  afin  de  lui  nuire,  la  chose  d' autrui,  sachant 
bien  qu'elle  ne  lui  appartient  pas  et  que  Paul,  emprunteur,  aura 
bientôt  à  se  débattre  avec  le  véritable  propriétaire  et  à  subir  l'action 
en  revendication  que  celui-ci  pourra  exercer  {supra,  n°  44)  :  il  y  a 
là  dol  qui  engage  la  responsabilité  de  Pierre,  prêteur,  et  l'oblige  à 
la  garantie  envers  Paul,  emprunteur. 

Par  exemple  encore,  Pierre  a  prêté  sa  chose  à  Paul,  et,  sans 
aucun  motif  sérieux  ni  valable,  il  veut  la  reprendre  avant  le  terme 
convenu  {suprà,  n°^  109  et  suiv.)  :  il  y  a  là  le  fait  personnel  qui,  le 
cas  échéant  où  Paul,  emprunteur,  en  éprouverait  du  dommage, 
obligerait  Pierre,  prêteur,  à  le  réparer. 

Telle  est  la  première  exception. 

12G.  Mais  ajoutons,  pour  compléter  nos  observations  sur  ce  point, 
qu'en  faisant  abstraction  du  fait  personnel  et  du  dol,  le  prêteur  ne 
saurait  en  aucun  cas  être  tenu  à  la  garantie  à  raison  des  troubles 
émanant  des  tiers.  Il  n'en  est  pas  à  cet  égard  du  commodat  comme 
du  contrat  de  louage,  par  la  raison  toute  simple  qu'à  la  différence 
du  louage,  qui  procure  un  avantage  matériel  au  bailleur  en  retour 
de  la  jouissance  qu'il  concède,  le  commodat  ne  profite  qu'à  l'em- 
pruntcin-.  Il  est  donc  juste  que  le  prêteur,  qui  ne  reçoit  rien  en 
retour  de  l'usage  qu'il  cède,  ne  soit  pas  tenu  au  delà  de  son  fait 
personnel.  C'est  à  remprunteur,  quand  il  vient  à  être  troublé  par 
des  tiers  dans  l'usage  (|u'il  fait  de  la  chose,  à  se  défendre  lui-même 
contre  eux  s'il  le  peut  et  comme  il  le  peut  (1). 

(1)  Voy.  Pothier  (iV  79).  —MM.  Duvergier  (u"  108  et  109);  Duranton  (t.  XVII, 
n"  547);  Troplong  (ii"  1.54). 
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m.  —  127.  Venons  maintenant  à  une  seconde  exception  :  elle  est 
établie  par  notre  article,  lequel  précise  un  cas  spécial  où  le  prêteur 
est  responsable  du  préjudice  causé  par  les  défauts  de  la  chose  prêtée. 
L'art.  1891  dit,  en  effet,  que  lorsque  la  chose  prêtée  a  des  défauts 
tels  qu'elle  puisse  causer  du  préjudice  à  celui  qui  s'en  sert,  le  pré- 
teur est  responsable,  s'il  connaissait  Us  âèfatds  ei  n'en  a  pas  averti 
l'emprunteur.  La  disposition  est  fort  explicite  et  très-nette. 

128.  Ainsi,,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  garantie,  il  faut  d'abordqu'en 
livrant  la  chose  prêtée  le  prêteur  ait  connu  les  défauts  qui  en  pou- 
vaient rendre  l'usage  dommageable.  Donc,  s'il  a  ignoré  l'existence 
de  ces  défauts,  quelque  grande  qu'ait  pu  être  sa  négligence  à  cet 
égard,  et  quel  que  soit  le  préjudice  qui  en  soit  résulté  pour  l'eni' 
prunteur,  la  garantie  n'est  pas  due  par  le  prêteur.  En  ce  point  et 
sous  ce  rapport,  le  commodat  diffère  de  la  vente  et  des  contrats  à 
titre  onéreux  en  général,  dans  lesquels  la  règle  est,  au  contraire, 
que  celui  qui  livre  la  chose  est  tenu,  en  principe,  des  vices  cachés, 
quand  même  il  ne  les  aurait  pas  connus  (C.  civ.,  art.  1043). 

129.  Il  faut  ensuite,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  garantie,  que  le  prê- 
teur, s'il  a  connu  les  défauts  de  la  chose  prêtée,  ait  omis  de  prévenir 
l'emprunteur  de  leur  existence.  Il  est  bien  clair,  en  effet,  que  si 
celui-ci  a  été  averti  et  que  néanmoins  il  ait  persisté  à  se  servir  de  la 
chose,  c'est  à  ses  risques  et  périls  qu'il  Ta  fait,  et  n'a  aucun  droit  à 
être  indemnisé,  quel  qu'ait  été  le  dommage  éprouvé. 

130.  Enfin,  même  en  l'absence  de  tout  avertissement  spécial  du 
prêteur  à  l'emprunteur,  la  responsabilité  du  prêteur  peut  n'être  pas 
engagée.  En  effet,  si  les  vices  ou  les  défauts  de  la  chose  sont  appa- 
rents et  notoires  tellement  que  l'emprunteur,  à  supposer  qu'il  ne  les 
connaisse  pas,  puisse  les  apercevoir  et  en  reconnaître  l'existence  à 
la  seule  inspection  de  la  chose  prêtée,  la  responsabilité  du  prêteur, 
même  quand  il  n'a  pas  prévenu  l'emprunteur  d'une  manière  spé- 
ciale, est  pleinement  dégagée  :  le  dommage,  quel  qu'il  soit,  que 
celui-ci  peut  éprouver  en  se  servant  de  la  chose,  doit  rester  à  sa 
charge,  sans  compensation  ni  indemnité,  parce  qu'il  ne  peut  imputer 
qu'à  lui-même  l'inattention  et  l'imprévoyance  sans  lesquelles  ce 
dommage  eût  été  certainement  évité. 

Ce  point  de  droit  a  été  mis  en  question  devant  la  Cour  d'appel 
de  Limoges.  Il  s'agissait,  dans  l'espèce,  d'un  prêt  consenti  par  la 
ville  de  Limoges,  lequel  prêt  avait  pour  objet  les  bâtiments  néces- 
saires à  une  exposition.  11  était  arrivé  que  par  un  violent  coup  de 
vent,  au  milieu  d'une  bourrasque,  un  vitrage  avait  été  détaché  de 
ce  bâtiment,  dont  la  construction  était  vicieuse  ou  n'avait  pas  une 
solidité  suffisante,  et  en  tombant  avait  endommagé  l'un  des  objets 
exposés.  Dans  ces  circonstances,  le  propriétaire  auquel  avait  été 
concédée  gratuitement  la  place  par  lui  occupée  crut  devoir  intenter 
contre  la  ville  une  action  en  garantie.  Mais  l'action  fut  rejetée 
par  le  motif  que,  dans  le  contrat  de  commodat  formé  avec  chaque 
exposant,  la  ville  n'était  tenue  que  des  seuls  engagements  de  celui 
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qui  prête  à  usage;  qu'elle  n'aurait  été  responsable  des  dommages 
causés  aux  exposant-s  qu'autant  que  ces  dommages  seraient  résultés 
soit  de  son  fait  personnel,  soit  des  défauts  de  la  chose  prêtée,  si,  les 
connaissant,  elle  n'en  avait  pas  averti  l'emprunteur;  qu'il  n'y  avait 
dans  l'espèce  rien  de  semblable  à  reprocher  à  la  ville,  et  qu'au  con- 
traire l'emprunteur  avait  à  s'imputer  d'avoir,  en  connaissance  de 
cause,  accepté  à  titre  de  commodat  un  bâtiment  dont  les  vices  pré- 
tendus de  construction  étaient,  dans  tous  les  cas,  assez  apparents 
pour  ne  pas  échapper  à  son  examen  (1). 

Cette  décision  traduit  de  la  manière  la  plus  exacte  la  pensée  de 
notre  article;  elle  ne  peut  qu'être  approuvée. 

CHAPITRE  II. 

DU   PRÊT   DE    C0NS0MMA.TION,    OU   SIMPLE    PRET. 

SOMMAIRE. 

131.  Division. 

131.  Après  avoir  formulé,  dans  le  premier  chapitre  de  ce  titre,  les 
règles  spéciales  snxpf'êt  à  usage,  le  législateur  s'occupe,  dans  le  se- 
cond, du  prêt  de  consommaiiûn,  qui  est  la  deuxième  sorte  de  prêt 
annoncée  dans  l'art.  1874  {suprà,  n»  6).  La  division  établie  par  le 
législateur  étant  la  même  dans  les  deux  chapitres,  nous  traiterons 
ici,  comme  nous  l'avons  fait  à  propos  du  commodat  :  1°  delà  nature 
du  contrat  ;  2°  des  obligations  du  prêteur;  3"  des  engagements  de 
l'emprunteur. 

Toutefois,  il  faut  noter  dès  à  présent,  sauf  à  y  revenir  plus  tard 
{infrà,  n°  170),  qu'en  ceci  les  rédacteurs  du  Code  se  sont  écartés  de 
la  méthode  de  Pothier,  qui  voit,  dans  le  prêt  de  consommation,  le 
plus  unilatéral  des  contrats,  et  qui,  par  conséquent,  ne  fait  figurer 
dans  sa  division  de  la  matière  que  les  engagements  de  l'emprunteur, 
le  prêteur,  dit-il,  ne  contractant,  de  son  côté,  envers  l'emprunteur, 
aucune  obligation  qui  naisse  de  la  nature  de  ce  contrat  (2). 

SECTION  PREMIÈRE. 

DE  LA  NATUEE  DU  PEÊT  DE  COKSOMMATION. 

SOMMAIRE. 

132.  Observation  préliminaire. 

132.  Cette  section  est  composée  de  six  articles  dont  les  trois  pre- 
miers seulement  (art.  1892,  1893,  1894)  répondent  exactement  à  la 
pensée  que  la  rubrique  révèle.  Les  trois  derniers  (art.  189o,  1896, 

(1)  Voy.  Limoges,  12  novembre  1859  (Dalioz,  60,  2,  51). 

(2)  Pothier  {Du  Prêt  de  consommation,,  n"  20  et  51). 
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1897)  ont  trait,  non  pas  au  caractère  ou  à  la  nature  du  prêt  de  con- 
sommation, mais  bien  à  la  chose  qui  doit  être  rendue  par  l'emprun- 
teur ou  à  la  mesure  des  obligations  naissant  du  contrat.  Ces  derniers 
articles  eussent  donc  été  mieux  à  leur  place  dans  la  troisième  section, 
dont  les  dispositions  ont  précisément  pour  objet  de  terminer  les  en- 
gagements de  l'emprunteur.  C'est  pourquoi  nous  rattacherons  le 
commentaire  de  ces  articles  à  celui  des  art.  1902  et  suivants,  qui 
forment  la  troisième  section,  laissant  dans  celle-ci  les  seules  dispo- 
sitions qui,  en  précisant  la  nature  du  prêt  de  consommation,  ren- 
trent dans  son  objet  direct.  ^ 

I80S.  —  Le  prêt  de  consommation  est  mi  contrat  par 
lequel  l'une  des  parties  livre  à  Tautre  mie  certaine  quantité  de 
choses  qui  se  consomment  par  l'usage,  à  la  charge  par  cette 
dernière  de  lui  en  rendre  autant  de  même  espèce  et  qualité. 

1893.  —  Par  l'effet  de  ce  prêt,  Fempruntem'  devient  le 
propriétaire  de  la  chose  prêtée  ;  et  c'est  pour  lui  qu'elle  périt, 
de  quelque  manière  que  cette  perte  arrive. 

189-1.  —  On  ne  peut  pas  donner  à  titre  de  prêt  de  con- 
sommation des  choses  qui,  quoique  de  même  espèce,  diffèrent 
dans  l'individu,  comme  les  animaux  :  alors  c'est  un  prêt  à 
usage. 

SOMMAIRE. 

I.  133.  Aperçu  général  et  division. 

II.  134.  Conditions  nécessaires  à  la  perfection  du  contrat.  —  1'  Du   consente 

ment.  —  Il  doit  intervenir  sur  tout  ce  qui  forme  la  substance  du  contrat. 
—  135.  S'il  arrivait  que  l'une  des  parties  crût  recevoir  à  titre  ^e  prêt  de 
consommation  une  chose  que  l'autre  partie  entendrait  livrer  à  un  tout 
auti-e  titre,  il  y  aurait  absence  de  consentement  et,  par  conséquent,  ab- 
sence de  convention.  —  136.  2°  De  la  tradition.  —  C'est  une  nécessité 
commune  aux  deux  sortes  de  prêt  ;  mais  elle  n'a  pas  le  même  caractère 
dans  le  prêt  de  consommation  que  dans  le  prêt  à  usage  :  renvoi.  — 
13"/.  Jusqu'à  la  tradition,  la  convention  qui  intervient  entre  les  parties  con- 
stitue une  simple  promesse  qui,  bien  qu'obligatoire,  n'est  pas  encore  le 
prêt  :  des  ouvertures  de  crédit.  —  138.  C'est  seulement  par  la  ti-adition 
que  le  contrat  est  parfait  et  que  la  chose  prêtée  passe  aux  risques  de 
l'emprunteur.  —  139.  Toutefois  la  tradition  ne  consiste  pas  nécessaire- 
ment dans  le  fait  matériel  de  la  délivi-auce  de  la  chose  par  le  prêteur 
;i  l'emprunteur.  —  140.  Tradition  feinte  résultant  de  la  remise  des 
clefs  du  bâtiment  qui  contient  la  chose  prêtée.  —  141.  Tradition  résul- 
tant du  consentement  dans  le  cas  où  l'emprunteur  a  déjà  la  chose 
prêtée  en  son  pouvoir  à  un  autre  titre.  —  142.  Du  cas  où  le  prêteur,  au 
lieu  de  faire  la  tradition  directement ,  remet  à  l'emprunteur  un  corps 
certain  pour  qu'il  le  vende  et  en  garde  l'argent  à  titre  de  prêt. 

II.  143.  Caractères  du  contrat.—  Le  prêt  de  consommation  est  un  contrat  réel  : 
renvoi.  —  144.  Il  est  unilatéral,  eu  ce  qu'il  ne  produit  d'o!)ligation  que 
du  côté  de  l'emprunteur  :  renvoi.  —  145.  Cette  obligation  est  caractéris- 
.  tique  et  sert  à  distinguer  le  prêt  de  consommation  du  prêt  à  usage,  de 
la  donation,  de  la  vente,  de  l'échange.  —  146.  Enfin  le  contrat  est  gratuit 
de  sa  nature.^  mais  il  ne  l'est  plus  par  essence.  Conséquences. 

V.   147.  Des  choses  qui  peuvent  faire  l'objet  dit  prêt  de  consommation.  —  En 
principe,  toutes  les  choses  qui  sont  dans  le  commerce  peuvent  être  la 
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matière  du  contrat.  —  148.  Toutefois  les  immeubles  étant  toujours  con- 
sidérés comme  corps  certains,  le  prêt  de  consommation  n'a  jamais,  eu 
fait,  que  des  meubles  pour  objet.  —  149.  Rectification  de  quelques  ex- 
pressions inexactes  qui  semblent  excepter  de  la  règle  les  choses  qui  ne 
se  consomment  pas  par  Tusage  et  celles  qui,  quoique  de  même  espèce, 
diffèrent  par  l'individu,  comme  les  animaux.  Renvoi. 
V.  150.  Des  effets  du  contrat.  —L'emprunteur  devient,  par  l'effet  du  prêt,  pro- 
priétaire de  la  chose  pi-êtée.  La  translation  de  propriété  est  de  l'essence 
du  contrat.  —151.  En  conséquence,  la  chose  prêtée  est  aux  risques  de 
l'emprunteur,  et  elle  périt  pour  lui,  même  dans  les  cas  fortuits  ou  de 
force  majeure.  —  152.  Mais  s'ensuit-il  que  le  prêt  fait  à  Ji07i  (Jomino  soit 
nécessairement  nul?  Distinctions.  —  153.  Suite  :  des  choses  auxquelles 
ne  s'applique  pas  la  maxime  «  en  fait  de  meubles,  possession  vaut  titre.  » 

—  154.  Suite  :  des  choses  auxquelles  cette  maxime  s'applique.  —  155. 
Suite  :  —  156.  Du  cas  où  l'emprunteur  a  consommé  de  bonne  foi  les 
choses  prêtées  ànon  domino.  — loi.  De  la  ratification  par  le  pi-opriétaire. 

"VI.  158.  De  la  capacité  iiécessaire  pour  former  le  contrat  :  division.  —  159. 
1°  Capacité  requise  pour  prêter.  —  Le  prêt  exige,  dans  le  préteur,  capa- 
cité d'aliéner.  Ainsi  les  mineurs  non  émancipés  et  les  interdits  en  sont 
incapables  ;  quid  en  ce  qui  concerne  les  mineurs  émancipés  et  les  per- 
sonnes pourvues  d'un  conseil  judiciaire?  —  160.  Les  femmes  mariées, 
même  séparées  judiciairement,  n'ont  pas  la  capacité  requise.  —  161.  A 
plus  forte  raison  les  femmes  séparées  contractuellement.  —  162.  Mais 
tous  les  incapables  peuvent  consentir  un  prêt  avec  le  concours  ou  par  le 
ministère  de  leurs  protecteui-s  légaux,  sauf  l'accomplissement  des  forma- 
lités déterminées  par  la  loi.  —  163.  2°  Capacité  requise  pour  emprunter. 

—  Celui  qui  emprunte  doit  avoir  la  pleine  capacité  de  s'obliger.  Ainsi 
l'emprunt  est  interdit  à  tous  les  incapables  sans  distinction.  — 164.  Néan- 
moins un  emprunt  peut  être  fait  pour  eux  et  en  leur  nom,  sauf  l'accom- 
plissement de  formalités  spéciales.  —  165.  Applications.  —  166.  3"  Effet 
du  prêt  ou  de  l'emprunt  contracté  par  les  incapables.  Le  contrat  est, 
non  pas  nul,  mais  seulement  annulable.  —  167.  Suite  :  du  cas  où  l'inca- 
pable est  prêteur.  —  168.  Suite  :  du  cas  où  l'incapable  est  emprunteur. 

1,  — 133.  Nous  avons  eu  déjà  occasion  de  signaler  le  trait  distinc- 
tif,  la  différence  capitale  qui  existe  entre  le  prêt  à  usage,  dont  nous 
venons  de  traiter,  et  le  prêt  de  consommation,  qui  va  maintenant 
faire  Tobjet  de  notre  examen  {suprà,  n°  11)  :  dans  le  premier,  Tem- 
prunteur  doit  rendre  la  chose  même  qui  lui  a  été  prêtée,  et  c'est  ce 
que  la  détinition  de  Fart.  1875  a  indiqué  de  la  manière  la  plus 
nette  (suprà,  n°^  16  et  suiv.);  dans  le  second,  c'est  une  autre  chose 
semblable  à  celle  qui  a  été  prêtée  qui  doit  être  rendue,  et  Tart.  1892 
est  également  précis  à  cet  égard  en  délinissant  le  prêt  de  consom- 
mation «  un  contrat  par  lequel  une  des  parties  livre  à  l'autre  une 
certaine  quantité  de  choses...  à  la  charge  par  cette  dernière  de  lui 
en  rendre  autant  de  même  espèce  et  qualité.  » 

Mais  d'autres  différences  encore,  moins  importantes  à  la  vérité, 
séparent  ces  deux  sortes  de  prêt,  entre  lesquelles  existent  aussi  des 
ressemblances  nombreuses.  Ces  rapports  et  ces  différences  vont 
être  précisés,  comme  aussi  les  rapports  du  prêt  de  consommation 
avec  d'autres  contrats,  dans  le  commentaire  de  nos  articles,  lesquels 
se  réfèrent  aux  conditions  nécessaires  à  la  perfection  du  prêt  de 
consommation,  à  ses  caractères,  à  ses  effets,  aux  choses  qui  en  peu- 
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vent  faire  l'objet,  aux  personnes  entre  lesquelles  il  peut  se  former. 
Nous  nous  occuperons  successivement  de  ces  divers  points. 

II.  —  134.  Parmi  les  conditions  nécessaires  à  la  perfection  du 
contrat,  il  en  est  une  qui  doit  être  signalée  en  première  ligne,  bien 
<{Lie  nos  articles  n'en  parlent  pas  :  c'est  le  consentement.  En  effet, 
*\c  même  que  tous  les  autres  contrats,  le  prêt  de  consommation 
exige  le  consentement  des  parties  contractantes,  lequel  consente- 
ment, ainsi  cjue  l'exprime  Pothier,  doit  intervenir  sur  tout  ce  qui 
forme  la  substance  du  contrat,  et  par  consé([uent  sur  la  chose 
prêtée,  sur  la  translation  de  propriété  de  cette  chose,  et  sur  l'obli- 
gation de  rendre  une  chose  semblable  (i). 

135.  C'est  là  une  nécessité  qui  résulte  des  principes  généraux  du 
droit,  et  nous  n'aurions  pas  songé  à  y  insister  si  ce  point,  qui  est  le 
plus  simple  du  monde,  n'eût  été,  entre  les  auteurs,  le  sujet  de  dis- 
cussions empruntées  au  droit  romain  et  qui  ne  nous  paraissent  guère 
plus  de  mise  dans  notre  législation  actuelle.  Plusieurs  textes  du  Di- 
geste ont  prévu  l'hypothèse,  au  moins  fort  bizarre,  où  une  personne 
aurait  livré  à  une  autre  une  certaine  chose,  dans  l'intention  de  faire 
un  dépôt  ou  une  donation,  tandis  que  celui  à  qui  la  chose  est  livrée 
'veut  et  pense  la  recevoir  à  titre  de  prêt  (2).  Ces  textes  décident  que 
bien  que  le  consentement  des  parties  ne  concoure  pas,  sinon  sur  la 
chose  môme,  au  moins  sur  la  translation  de  propriété  ou  sur  l'obli- 
g^ation  de  rendre,  néanmoins  l'idée  de  prêt,  le  mutnum,  doit  préva- 
loir, au  moins  dans  le  cas  où  la  chose  a  été  consommée  de  bonne 
loi  par  celui  qui  l'a  reçue. 

Mais  il  faut  prendre  garde  que  ces  textes  disposent  et  statuent 
principalement  au  point  de  vue  de  l'action  que  pouvait  faire  valoir 
celui  qui  avait  livré  la  chose  ;  et  c'est  par  là  que  la  question  avait 
une  importance  capitale  dans  les  principes  du  droit  romain,  à  cause 
de  la  rigueur  et  du  nombre  strictement  limité  des  actions.  Or,  la 
situation  n'est  pas  la  môme  dans  notre  droit,  qui  s'est  heureusement 
affranchi  de  ce.  rigorisme  des  formes  ;  elle  doit  donc  être  envisagée 
en  elle-même;  et  en  ramenant  les  choses  à  leur  point  de  vue  simple 
et  naturel,  nous  n'hésitons  pas  à  dire,  contre  l'avis  de  Pothier,  dont 
la  doctrine  a  été  suivie  par  plusieurs  auteurs  (3),  que  la  décision  des 
lois  romaines  n'est  plus  susceptible  d'application  aujourd'hui,  et 
(pie  là  où,  comme  dans  l'espèce,  il  n'y  a  pas  consentement  sur  la 
nature  du  contrat,  il  n'y  a  pas  de  contrat  du  tout.  C'est  une  applica- 
tion de  la  règle  générale  rappelée  par  Marcadé  dans  son  commen- 
taire de  l'art.  1110  du  Code  civil,  lorsqu'il  dit  :  «  Quand  l'er- 
reur tombe  sur  la  nature  du  contrat  ;  quand,  par  exemple,  faute 
(lavoir  bien  expliqué  notre  pensée,  vous  avez  cru  me  louer  votre 

(1)  Pothier  (n"  16).' 

(2)  Voy.  les  lois  18,  |  1,  ft'.  De  Reb.  cred.,  et  36,  De  Acq.  rer.  dom. 

(3)  Pothier  (n»s  16  et  17);  MM.  Duranton  (q°  569}  ;  Duvergier  (q"*  139  et  suiv.); 
Troplong  (n"^  193  et  194). 
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cheval,  et  que,  moi,  j'ai  cru  vous  Tacheter,  alors  il  n'y  a  pas  de 
contrat.  11  est  clair,  en  effet,  que  nous  ne  nuits  sommes  pas  entendus, 
qu'il  n'y  a  pas  eu  entre  nous  accord  d'idées,  rencGiître  de  volontés, 
consensus  in  idem  placitum;  il  n'y  a  donc  pas  de  conveiîtion.  »  (1). 

Si  donc  il  arrivait j  par  impossible,  qu'entre  deux  parties  qui  se 
sont  rapprochées  'pour  contracter,  l'une  entendit  livrer  à  titre  dâ 
dépôt  ou  de  donation  une  chose  que  l'autre  croirait  recevoir  a  titre 
de  prêt  de  consommation,  il  faudrait  dire  qu'il  n'y  a  là  ni  prêt,  ni 
dépôt,  ni  donation,  qu'il  n'y  a  pas  de  convention,  en  un  mot.  C'est 
simplement  un  état  de  fait  :  le  propriétaire  qui  a  livré  sa  chose  devra 
être  admis  à  intenter,  soit  la  revendication,  si  la  chose  existe  encore 
en  nature  aux  mains  de  celui  qui  l'a  reçue,  soit,  si  la  chose  a  été 
consommée  de  bonne  foi  par  ce  dernier,  une  action  fondée  sur  le 
principe  que  nul  ne  doit  s'enrichir  sans  cause  aux  dépens  d'autrui. 

Nous  n'insistons  pas  davantage  sur  la  première  condition  néces- 
saire à  la  perfection  du  prêt  de  consommation  et  nous  passons  à  la 
seconde-,  qui,  celle-ci,  est  clairement  indiquée  dans  la  définition 
que  l'art.  1892  donne  du  contrat. 

136.  Il  est  essentiel  que  tradition  soit  faite  à  l'emprunteur  de  la 
chose  prêtée.  L'art.  1892  s'explique  nettement  à  cet  égard  en  disant 
que  le  prêt  de  consommation  est  le  contrat  par  lequel  l'une  des 
partie  livre  à  l'autre  une  certaine  quantité  de  choses.  En  ceci  le  prêt 
de  consommation  ne  diffère  pas  du  prêt  à  usage,  la  tradition  étant, 
comme  nous  l'avons  expliqué  plus  haut,  une  nécessité  commune 
aux  deux  sortes  de  prêt  {siqmi,  n°^  12  et  suiv.).  Toutefois,  elle  a  ici 
un  caractère  essentiellement  différent,  en  ce  qu'elle  doit  être  trans- 
lative de  la  propriété  :  c'est  un  point  indiqué  déjà  {loc.  cit.),  et 
auquel  nous  reviendrons  plus  amplement  en  nous  occupant  des 
effets  de  la  convention  {voy.  n°  150).  11  s'agit  uniquement  ici  du  fait 
matériel  de  la  tradition. 

137.  C'est,  disons^nous,  une  condition  nécessaire;  et,  par  consé- 
quent, toute  convention  intervenant  entre  les  parties,  en  vue  d'un 
prêt,  constitue  une  simple  promesse  jusqu'à  la  tradition.  Cette  con- 
vention, obligatoire  bien  qu'elle  ne  soit  pas  encore  le  prêt  (n»  13), 
se  produit  fréquemment,  en  matière  de  prêt  de  consommation,  sous 
le  nom  de  crédit  ou  d'ouverture  de  crédit  (2).  Voici  dans  quelles  cir- 
coiisi?iices.  Une  personne  part  pour  un  voyage,  pour  Londres,  par 
exemple,  et  ne  sachant  pas  combien  de  temps  ellesei'a  retenue  dans 
cette  ville,  où  elle  se  propose  de  séjourner,  elle  ne  veut  pas  empor- 
ter avec  elle  une  forte  somme  d'argent  anglais,  qui  peut-être  n*a 
pas  cours  en  certains  autres  pays  où  elle  doit  se  rendre,  et  qu'elle 
ne  serait  pas  sûre  de  dépenser  entièrement  en  Augleterre.  Elle 
s'adresse  donc  à  uu  banquier  de  Paris  et  le  prie  de  lui  remettre  une 
lettre  portant  ouverture  de  crédit,  jusqu'à  concurrence  d'une  cer- 

(1)  Mai'cadé  (t.  IV.  n'  406}. 

(2)  Voy.  notre  Comment.  Des  Prio.  et  lljjp.  (n*  711  et  suiv.}. 
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taine  somme,  chez  un  banquier  de  Londres.  Si  le  banquier  de  Paris 
consent  à  remettre  cette  lettre,  et  si  le  banquier  de  Londres  consent 
à  y  faire  honneur,  il  y  aura  là  une  promesse  de  prêt  obligatoire  pour 
ce  dernier,  qui  désormais  sera  tenu  de  fournir,  si  le  porteur  de  la 
lettre  le  demande,  le  total  de  la  somme  acceptée.  Mais  la  convention 
ne  passera  à  Fétat  de  prêt  que  lorsque  celui-ci  fera  usage  du  crédit, 
et  seulement  dans  la  mesure  où  il  en  fera  usage.  C'est  par  la  numé- 
ration des  espèces,  par  le  versement  effectif  qui  sera  fait  en  ses 
mains,  c'est-à-dire  par  la  tradition,  que  le  contrat  de  prêt  arrivera  à 
sa  perfection,  et  donnera  naissance  aux  obligations  qui  en  rés|ultent. 

138.  Jusque-là,  le  futur  prêteur  est  seul  obligé  :  il  est  teim  de 
transférer  à  Temprunteur  la  chose  dont  provisoirement  il  conserve 
la  propriété,  et,  par  conséquent,  il  reste  avec  la  responsabilité  des 
risques.  Toutefois,  cette  dernière  conséquence  est  contestée,  au 
moins  dans  le  cas  où  la  chose  que  le  prêteur  a  promis  de  prêter  est 
un  corps  certain  et  déterminé,  par  exemple  quand  le  prêteur  a  pro- 
mis la  pièce  de  vin  qu'il  a  dans  sa  cave,  les  dix  sacs  de  blé  qui  sont 
dans  son  grenier.  M.  Duvergier  (1)  enseigne  qu'en  un  tel  cas  la 
chose  est  aux  risques  de  l'emprunteur  dès  le  jour  même  du  contrat, 
par  application  de  l'art.  1138  du  Code  civil,  aux  termes  duquel 
«  l'obligation  de  livrer  la  chose  est  parfaite  par  le  seul  consentement 
des  parties  contractantes.  Elle  rend  le  créancier  propriétaire  et  met 
la  chose  à  ses  risques  dès  l'instant  où  elle  a  dû  être  livrée...  »  Mais 
précisément  cet  article  ne  s'applique  pas  aux  contrats  réels,  et  c'est 
en  quoi  ceux-ci  diffèrent  des  contrats  ordinaires,  en  vue  desquels 
est  écrite  la  règle  générale  de  l'art.  1138.  Cet  article  s'occupe  des 
contrats  parfaits  par  le  seul  consentement  des  parties,  tandis  que  le 
prêt  n'est  parfait,  comme  M.  Duvergier  le  reconnaît  lui-même, 
que  par  la  tradition  delà  chose.  Donc,  à  moms  d'une  clause  parti- 
culière, que  les  parties  sont  toujours  libres  d'ajouter  au  contrat,  la 
chose  reste,  jusqu'à  la  tradition,  aux  risques  du  prêteur  (2).  La  tra- 
dition seule  opère  la  translation-  de  propriété,  effet  nécessaire  du 
contrat  (art.  1893,  et  infrà,  n^s  150  et  suiv.),  et  met  la  chose  aux 
risques  de  l'emprunteur,  auquel  la  propriété  est  transférée. 

139.  Toutefois,  la  tradition  nécessaire  à  la  perfection  du  contrat 
peut  être  faite  autrement  que  par  une  livraison  matérielle  accom- 
pagnant ou  suivant  de  près  le  contrat.  On  applique  ici  la  règle  écrite,, 
pour  la  vente,  dans  l'art.  1606,  d'après  lequel  la  délivrance  des 
effets  mobiliers  s'opère,  —  ou  par  la  tradition  réelle,  —  ou  par  la 
remise  des  clefs  des  bâtiments  qui  les  contiennent,  —  ou  même  par 
le  seul  consentement  des  parties,  si  le  transport  ne  peut  pas  s'en 
faire  au  moment  de  la  vente  ou  si  l'acheteur  les  avait  déjà  en  son 
pouvoir  à  un  autre  titre. 

'  (1)  Voy.  M.  Duveiyier  (u"  \Aô).  —  Junge:lsVSL  Mourloii  (5^  édit.,  t.  III,  i).  385) 
Boileux  (t.  YI,  p.  396). 
(2)  Voy.  MM.  DuiMutoii  (u"  550);  Troploiig  (n"  184). 


(58  EXPLICATION   DU    CODE    CIVIL.    LIT.    III. 

•140.  Ainsi,  d'une  part,  je  vous  prête,  étant  à  Paris,  cent  sacs  de 
blé  qui  se  trouvent  renfermés  dans  mon  grenier  de  Pontoise,  et  â 
rinstant  même  je  vous  remets  la  clef  de  mon  grenier,  d'où  vous 
retirerez  ([uand  vous  voudrez  les  cent  sacs  de  blé  :  le  contrat  est 
formé  par  cette  tradition  feinte  qui,  au  point  de  vue  de  la  perfection 
du  contrat,  équivaut  à  la  tradition  réelle. 

141.  D'une  autre  part,  j'ai  mis  chez  vous  en  dépôt  cent  pièces  de 
vin.  et  nous  convenons,  à  quelque  temps  de  là,  que  je  vous  prête  ces 
cent  pièces  de  vin,  à  la  charge  par  vous  de  m'en  rendre  autant  à 
une  époque  déterminée  :  la  convention  seule,  le  consentement  que 
nous  y  donnons  suffit  à  la  perfection  du  contrat,  et,  à  ce  point  de 
vue,  tient  lieu  de  la  tradition  matérielle  ([ue  je  ne  puis  vous  faire,  la 
chose  prêtée  étant  déjà  par  devers  vous.  Et  par  conséquent,  dès  le 
moment  où  intervient  la  convention,  la  chose  est  aux  risques  de 
l'emprunteur,  originairement  dépositaire. C'est  ce  qui  caractérise  le 
contrat  nouveau  et  le  différencie  de  celui  auquel  il  succède,  le  pre- 
mier eùt-il  été  accompagné  de  la  permission  donnée  par  le  dépo- 
sant au  dépositaire  de  se  servir  de  la  chose  déposée  s'il  en  a  besoin. 
Dans  cette  dernière  hypothèse,  en  efïet.  le  prêt  n'a  lieu  qu'au  mo- 
ment où  le  dépositaire,  ayant  besoin  de  la  chose,  la  retire  du  lieu 
où  elle  était  déposée  et  s'en  sert  ;  et  conséquemment  c'est  à  ce  mo- 
ment seulement  qu'il  prend  les  risques  à  sa  charge  (1.  9  §  fin., 
et  1.  10,  ft\  De  Reb.  cred.)  (1). 

142.  Ceci  nous  conduit  à  d'autres  hypothèses  où,  bien  que  la  tradi- 
tion ne  soit  pas  faite  directement  par  le  prêteur,  on  voit  cependant 
apparaître  le  prêt  de  consommation.  Par  exemple,  vous  avez  besoin 
d'une  somme  d'argent  que  je  ne  puis  pas  vous  prêter,  ne  l'ayant 
pas  à  ma  disposition  ;  mais  je  vous  donne  un  corps  certain  dont, 
après  l'avoir  vendu,  vous  garderez  le  prix  à  titre  de  prêt.  Ici,  bien 
que  l'argent  ne  passe  pas  directement  de  mes  mains  dans  les  vôtres, 
il  n'y  en  aura  pas  moins  l'équivalent  d'une  tradition  par  l'effet  de 
laquelle  nous  serons  liés  l'un  envers  l'autre  par  la  convention  de 
prêt. 

Mais  à  quel  moment  le  prêt  prendra-t-il  naissance,  et  quand  la 
responsabilité  du  risque  pèsera-t-elle  sur  l'emprunteur?  Cela  seul 
peut  être  mis  en  question  dans  cette  hypothèse.  Les  Romains,  bien 
qu'ils  admissent  que  le  prêt  est  un  contrat  réel,  considéraient,  en 
quelque  sorte,  la  tradition  comme  opéréepar  la  remise-  du  corps  certain 
à  l'emprunteur,  et  par  conséquent  ils  mettaient,  au  moins  danscertains 
cas,  la  chose  aux  risques  de  l'emprunteur  même  avant  la  vente  (1. 11, 
pr.  et  à  4,  If.  i)e  Red.  cred.).  Aucun  texte,  dans  notre  Code,  ne  con- 
sacre cette  décision  exceptionnelle  ;  il  en  faut  conclure  que  chez 
nous  les  ris(|ues  du  corps  certain  sont,  jusqu'à  la  vente,  à  la  charge 
du  prêtou!'.  C'est  seulement  par  la  transformation  du  corps  certain 

(1)  Voy.  l'othier  {n"  3).  Voy.  aussi  ^DL  Duranton  (n'  5G0);  Duvergier  (u'  187)- 
—  Voy.  cependant  Domat  (liv.  I,  tit.  Yl,  sect.  1,  u'*  12). 


TIT.    X.    DU    PRÊT.    ART.    1892-1894.  69 

en  argent  que  le  prêt  sera  réalisé,  et  par  suite  que  les  risques  pas- 
seront à  remprunteur.  Le  Code  contient  une  décision  analogue, 
laquelle  est  également  en  oppositon  avec  les  principes  du  droit 
romain,  pour  le  cas  de  dépôt  (G.  civ.,  art.  1929)  :  il  n'y  a  pas  de 
raison  pour  ne  pas  assimiler  à  ce  cas  celui  où  le  corps  certain,  au 
lieu  d'être  remis  en  dépôt,  est  livré  spécialement  pour  être  vendu  (r. 
III.  — 143.  Le  prêt  de  consommation  appartient  à  la  classe  des 
contrats  réels  (2).  Après  les  observations  qui  précèdent  touchant  la 
tradition  et  le  rôle  essentiel  qu'elle  joue  dans  le  contrat,  nous  n'a- 
vons pas  à  insister  sur  ce  premier  caractère  du  contrat.  Notons  seule- 
ment, ou  plutôt  rappelons  qu'il  n'y  a  pas  à  distinguer  entre  le  cas  où  la 
convention  de  prêter  à  titre  de  consommation  porte  sur  un  corps  cer- 
tain et  celui  où  elle  porte  sur  une  chose  qui  n'est  pas  individuelle- 
ment déterminée.  Nous  avons  déjà  écarté  cette  distinction  en  com- 
battant l'opinion  des  auteurs  qui  supposent  que  si  le  contrat  est  ?'éel 
dans  le  premier  cas,  il  est  consensuel  dans  le  second  {suprà,  n°  138). 

144.  Une  fois  conclu,  le  prêt  de  consommation  est  de  la  classe 
des  contrats  unilatéraux. ;  car  il  ne  produit  d'obligation  que  d'un 
côté  :  le  prêteur  oblige  l'emprunteur  envers  lui;  mais,  de  son  côté, 
il  ne  contracte  aucune  obligation  envers  l'emprunteur  (3).  11  est 
vrai  qu'il  y  a  dans  ce  chapitre  même  une  section  spéciale  où  il  est 
traité  des  engagements  du  prêteur.  Mais  nous  verrons,  par  le  com- 
mentaire même  de  cette  section,  que  le  contrat  n'en  doit  pas  moins 
être  tenu  pour  unilatéral  (infrà,  n°  170). 

145.  Maintenant,  quelle  est  l'obligation  qui  en  résulte  à  la  charge 
de  l'emprunteur?  C'est  là  aussi  l'objet  d'une  section  spéciale  de 
notre  chapitre,  et  sans  anticiper  sur  les  développements  qu'elle 
comporte,  nous  nous  bornons  à  mentionner  ici  l'obligation  de  l'em- 
prunteur, parce  qu'elle  est  caractéristique  et  sert  à  distinguer  le 
prêt  de  consommation  de  quelques  autres  contrats.  L'emprunteur 
est  tenu  de  rendre  au  prêteur  non  pas  la  chose  même  qu'il  a  reçue, 
mais  une  autre  chose  de  même  espèce.  C'est  par  là  que  le  prêt  de 
consommation  diffère  du  ^^r*?/  à  usage  (n°  19)  :  le  contrat  constitue- 
rait soit  une  donation,  si  l'emprunteur  ne  devait  rien  rendre,  soit 
une  vente  à  terme,  s'il  rendait  une  somme  d,' argent  à  la  place  de  la 
chose  prêtée,  soit  un  échange  à  terme,  s'il  rendait  une  chose  d'une 
espèce  différente. 

146.  Enfin,  le  prêt  de  consommation  est  un  contrat  gratuit  par  sa 
nature;  et  c'est  en  cela  encore  qu'il  se  distingue  du  y>rè^  à  usage, 
lequel,  d'après  l'art.  1876,  est  essentiellement  gratuit  (suprà,  n°  20). 


(1)  Voy.  MM.  Duvergier  (ii"  190);  Troploiig  (ii"  269,  270).  Comp.  im  .-(rrèt  de 
la'  Cour  de  cass.  du  2  décembre  1812  (S.  V.,  13,  1,  33),  qui  déclare  valable  un 
prêt  dit  d'argent,  alors  que  la  chose  fournie  consistait  en  valeurs  négociables 
de  portefeuille. 

(2)  Voy.  Pothier  (n"  20). 

(3)  Pothier  {ioc.  cit.). 
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Sous  ce  rapport,  les  deux  sortes  de  prêt  ne  différaient  pas  dans 
notre  ancien  droit  français;  on  les  considérait  également  l'un  et 
l'autre  comme  renfermant  un  bienfait  de  la  part  du  prêteur,  en  ce 
que  ce  dernier  accordait  la  faculté  de  se  servir  de  la  chose  prêtée, 
sans  pouvoir  retirer  aucune  utilité  du  contrat,  qui  se  faisait  pour  le 
seul  intérêt  de  l'emprunteur  (î).  Mais  aujourd'hui  il  est  permis  au 
prêteur  de  stipuler  un  prix  annuel  en  retour  du  service  qu'il  rend 
à  l'emprunteur.  C'est  ce  prix  qu'on  appelle  intérêt,  d'où  le  nom  de 
■prêt  à  intérêt  donné  au  contrat  ainsi  modifié.  Il  n'est  donc  plus  con- 
traire à  l'essence  du  prêt  que  la  chose  rendue  soit  supérieure  en 
quantité  à  la  chose  reçue  ;  par  exemple,  que  l'emprunteur  s'oblige 
à  rendre  1,0S0  francs  pour  1,000  francs  qu'il  a  reçus,  ou  105  pièces 
de  vin  en  retour  de  100  pièces  qui  lui  ont  été  livrées  :  c'est  la  con- 
séquence du  principe  que  la  gratuité  est  seulement  de  la  nature  et 
n'est  plus  de  l'essence  du  prêt  de  consommation.  Que  si,  au  con- 
traire, la  chose  rendue  devait  être  inférieure  en  quantité  à  la  chose 
prêtée,  par  exemple  si,  ayant  reçu  100  pièces  de  vin,  le  prêteur 
n'en  devait  rendre  que  60,  il  n'y  aurait  prêt  que  jusqu'à  concur- 
rence de  ces  60  pièces  que  l'emprunteur  se  serait  obligé  à  rendre; 
il  y  aurait  donation  quant  aux  40  pièces  de  surplus  (2). 

IV.  —  147.  Ainsi  fixés  sur  les  caractères  du  contrat,  voyons  quel- 
les choses  peuvent  faire  l'objet  d'un  prêt  de  consommation.  En 
principe  toutes  les  choses  qui  sont  dans  le  commerce  peuvent  être 
la  matière  du  contrat.  Les  observations  que  nous  aurions  à  présen- 
ter à  cet  égard  seraient  absolument  conformes  à  celles  que  nous 
avons  faites  à  propos  du  prêt  à  usage  dans  notre  commentaire  de 
l'art.  1878  {mprà,  n°'  37  et  suiv.)  ;  nous  ne  pouvons  donc  que 
nous  y  référer. 

148.  Toutefois,  il  importe  de  faire  remarquer  que,  dans  la  prati- 
que, les  immeubles  sont  toujours  considérés  comme  corps  certains; 
et,  en  effet,  il  serait  difficile  de  concevoir  comment  on  pourrait  les 
considérer  comme  choses  fongibles.  Aussi  est-on  fondé  à  dire  qu'en 
fait  le  prêt  de  consommation  n'a  jamais  que  des  meubles  pour 
objet. 

149.  Mais  tous  les  meubles  qui  sont  dans  le  commerce  peuvent 
être  la  matière  du  contrat.  Relevons  à  ce  propos  ou  plutôt  notons 
de  nouveau  quelques  inexactitudes  de  langage  dans  le  texte  de  nos 
articles.  Le  Code  parait  excepter  de  la  classe  des  choses  qui  peuvent 
faire  l'objet  du  prêt  de  consommation  celles  qui  ne  se  consomment  pas 
par  Vusafje  (art.  1892)  et  celles  qui,  quoique  de  même  espèce,  dif- 
fèrent par  l'iudividu,  comme  [les  animaux  (art.  1894).  Ici  encore 
apparaît  la  trace  de  l'indentilication  faite  à  tort  par  les  rédacteurs 
du  Gode  entre  les  choses  fongibles  et  les  choses  de  consommation  ; 
nous  savons  que  même  des  corps  certains,  des  animaux  notamment, 

(l)Voy.  Potbier(ir  19). 
(2)  rothier  (11°  14). 


TIT.  X.  DU  PRÊT.  ART.   1892-1894.  71 

quoiqu'ils  soient  le  plus  souvent  prêtés  à  usage,  peuvent  fort  bien 
faire  Tobjet  d'un  prêt  de  consommation,  si  les  parties  les  consiae- 
rent  comme  choses  fongibles.  Nous  nous  sommes  explique  la-des-, 
sus,  dans  notre  commentaire  de  l'art.  1874,  de  manière  a  n  avoir 
pas  à  y  revenir  ici  (vov.  sw/jm,  n°"7  et  suiv.).  i,  «•  , 

Y.  —  150.  Passons  à  l'effet  du  prêt  de  consommation,  «  Par  l  ettet 
de  ce  prêt,  dit  l'art.  1893,  l'emprunteur  devient  le  propriétaire  de 
la  chose  prêtée,  et  c'est  pour  lui  qu'elle  'périt,  de  quelque  manière 
que  cette  perte  arrive.  »  Ainsi,  la  tradition  réelle,  dont  nous  par- 
lions tout  à  l'heure  (n-  136  et  suiv.),  ne  suffit  pas  à  elle  seule;  la 
tradition  efficiente  dans  le  contrat  de  prêt  de  consommation  est  celle 
par  l'effet  de  laquelle  la  propriété  de  la  chose  Ô5t  transférée  à  1  em- 
prunteur. Cette  translation  de  la  propriété,  qui  est  essetlùe^le  et  dis- 
tinctive  dans  le  mutunm,  a  été  cependant  contestée  dans  Tandî^pne 
jurisprudence.  Saumaise  a  cherché  à  établir  que  le  prêteur  retienc*^ 
le  dominium  de  la  somme  ou  quantité  qu'il  a  prêtée,  non  pas,  à  la 
vérité,  des  individus  composant  cette  somme  ou  quantité,  mais  de 
la  somme  ou  quantité  considérée  ùidetej'mmatè  et  abstrahendo  àcnr- 
poribus,  qui  doit  lui  être  rendue  par  l'emprunteur  à  qui  il  n'en  avait 
accordé  que  l'usage.  Mais  Pothier  s'élevait  avec  une  énergie  et  une 
vivacité  qui  ne  sont  pas  habituelles  chez  lui  contre  la  théorie  de 
«  cet  auteur  très-érudit,  et  grand  littérateur,  mais  nullement  juriscon- 
sulte ».  Saumaise,  disait-il,  confondant  en  ceci  le  Jus  m  re  et  \ejm 
ad  7'em,  renverse  tout  le  système  de  la  science  ;  le  droit  du  prêteur 
étant,  en  toute  hypothèse,  un  droit  contre  la  personne  de  l'emprun- 
teur qui  s'est  obligé  à  rendre  la  chose,  est  par  cela  même  un  droit 
de  créance  personnelle,  et  nullement  le  dominium  de  la  chose  prê- 
tée, lequel  est  im  Jus  in  re,  un  droit  qui  suit  la  chose  et  ne  peut 
plus  subsister  sans  une  chose  qui  en  soit  le  sujet  (1). 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  discussion,  aujourd'hui,  serait  sans  objet  en 
présence  de  l'art.  1893,  qui,  consacrant  la  doctrine  soutenue  par 
Pothier  et  puisée  par  lui  dans  les  lois  romaines,  déclare  expressément 
que  par  l'effet  du  prêt  l'emprunteur  devient  le  p?'opr'iétaire  de  la 
chose  prêtée. 

151.  Le  même  article  déduit  ensuite  une  conséqiîence  de  ce  prin- 
cipe en  disposant  que  c'est  pour  l'emprunteur  que  la  chose  prêtée 
périt,  de  quelque  manière  qu'elle  vienne  â  périr.  Et  en  effet,  par 
cela  même  que  l'emprunteur  est  devenu  propriétaire,  il  a  pris  pour 
lui  la  charge  des  risques  dans  la  mesure  même  où  cette  charge  pèse 
sur  le  propriétaire.  Ainsi  la  perte  de  la  chose,  fût-elle  arrivée  par  cas 
fortuit  ou  force  majeure,  ne  le  libérerait  pas  envers  le  prêteur.  Nous 
avons  déjà  signalé  cette  différence  accessoire,  mais  fort  importanie 
au  point  de  vue  pratique,  entre  le  prêta  usage  et  le  prêt  de  consom- 
mation; et  la  Cour  de  cassation  l'a  consacrée  en  décidant  que  ]m 
fonds  remis  au  mandataire  de  Fempininteur,  même  avec  condition 

(1)  Pothie  r(n"  8  à  12). 
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que  ce  mandataire  ne  s'en  dessaisirait  qu'après  certaines  justifica- 
tions, sont  néanmoins,  dès  lors,  aux  risques  de  l'emprunteur,  si  bien 
qu'en  cas  de  déconfiture  du  mandataire  avant  l'accomplissement  de 
la  condition  et  la  remise  des  fonds  aux  mains  de  l'emprunteur,  celui- 
ci  n'en  supporte  pas  moins  la  perte  des  fonds,  sans  aucun  recours 
contre  le  prêteur  (i). 

152.  Et  maintenant  faut-il  induire  du  principe  cette  autre  consé- 
quence que  le  prêt  de  la  chose  d'autrui  est  impossible  et  doit  néces- 
sairement être  invalidé?  A  cet  égard,  Pothierpose  en  thèse  que  pour 
que  le  prêt  de  consommation  soit  valable,  il  faut  que  le  prêteur  soit 
le  propriétaire  de  la  chose  prêtée,  ou,  s'il  ne  l'est  pas,  que  ce  soit 
du  consentement  du  propriétaire  qu'il  en  fasse  le  prêt,  puisque  au- 
trement il  ne  pourrait  pas  en  transférer  la  propriété  (2)  Ceci  semble, 
€n  ejîet,  rentrer  parfaitement  dans  les  conditions  essentielles  du 
contrat.  Si  l'acquéreur  doit  devenir  propriétaire,  dans  le  prêt  de 
consommation,  c'est  pour  qu'il  acquière  le  droit  de  se  servir  de  la 
chose  prêtée,  c'est-à-dire  d'en  disposer  à  son  gré  même  en  la  con- 
sommant. Or,  comment  l'emprunteur  qui  reçoitla  chose  ànon  domino 
acquerrait-il,  avec  la  propriété,  le  droit  de  disposer  de  la  chose  prê- 
tée et  de  la  consommer,  quand  le  prêteur,  de  qui  il  reçoit  la  chose, 
n'avait  lui-même  ni  cette  propriété,  ni  ce  droit?...  Ceci  néanmoins 
doit  se  combiner  avec  la  règle  «  qu'en  fait  de  meubles  possession 
vaut  titre»,  laquelle  ira  parfois,  mais  non  toujours,  à  l'encontre  de 
cette  doctrine. 

133.  Ainsi,  il  est  des  choses  auxquelles  ne  s'applique  pas  la 
maxime  «en  fait  de  meubles  possession  vaut  titre».  Sans  parler  des 
meubles  incorporels  ({ui  y  échappent  pour  la  plupart,  mais  qui  peu- 
vent alors  difficilement  faire  l'objet  d'un  prêt  de  consommation,  sup- 
posons le  prêt  de  meubles  perd  us  ou  volés.  Ces  meubles  pouvant  être  re- 
vendiqués par  le  propriétaire  pendant  trois  ans  (art.  2279),  si  la  re- 
vendication est  en  effet  exercée,  le  prêt  sera,  conformément  à  la 
doctrine  de  Pothier,  annidé  comme  fait  à  non  domino,  et  se  ré- 
soudra en  dommages-intérêts  que  l'empi  unteur,  s'il  a  été  de  bonne 
foi,  pourra  réclamer  au  prêteur. 

154.  Allons  plus  loin  :  supposons  que  les  choses  prêtées  soient  de 
celles  auxquelles  s'étend  la  maxime  «en  fait  de  meubles  possession 
vaut  titre»,  et  qu'on  ne  se  trouve  pas  dans  l'exception  de  perte  ou  de 
vol;  même  dans  cette  situation,  le  prêt  de  la  chose  d'autrui  ne  sera 
pas  nécessairement  valable.  En  effet,  la  prescription  instantanée,  à 
l'aide  de  laquelle  l'emprunteur  pourrait  repousser  la  revendication 
exercée  par  le  propriétaire,  est  pour  lui  un  moyen  purement  facul- 


(1)  Kcq.,  7  mars  1S42  (S.  V.,  42.  1,  2U7  ;  J.  PuL.  1842,  t.  I,  p.  430:  Dalloz, 
42,  1,  138).  Voy.  aussi  MM.  Duver-ier  (ii"  188  et  190);  Troplong  (ir"  2(3(5  et 
suiv.)  ;  Mourloii  (5*  édit.,  t.  III,  p.  387)  ;  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariœ  (t.  IV, 
p.  464,  note  4). 

(2)  Pothier  \u°  4). 
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taiif.  S'il  répuj<ne  à  sa  conscience  de  remployer,  il  ne  résistera  pas 
à  la  demande  en  revendication  du  propriétaire,  et  encore  dans  ce 
cas  le  prêt  se  trouvera  annulé  et  se  résoudra  en  dommages-intérêts 
que  le  préteur  devra  à  l'emprunteur  de  bonne  foi. 

loo.  Mais,  dans  cette  dernière  hypothèse,  si  l'emprunteur  juge  à 
propos  d'employer  le  moyen  que  la  loi  met  à  sa  disposition,  s'il  lui 
convient  d'opposer  au  propriétaire  réclamant  sa  chose  la  maxime 
«  en  fait  de  iheuble  possession  vaut  titre  »,  il  le  peut  faire  assuré- 
ment; et  alors  le  prêt  se  trouve  établi  dans  ses  conditions  essentielles 
et  constitutives,  car  l'emprunteur  a  acquis,  par  la  prescription  ins- 
tantanée, la  propriété  que  le  prêteur  n'avait  pas  lui-môme,  et,  avec 
cette  propriété,  le  droit  de  disposer  de  la  chose  à  son  gré,  même  en 
la  consommant.  C'est  avec  cette  réserve  qu'il  faut  admettre  et  appli- 
quer la  doctrine  géiiérale  émise  par  Pothier. 

156.  Ce  n'est  pas  tout:  il  y  a  un  autre  cas,  celui-ci  réservé  par 
Pothier  lui-même,  où  le  prêt,  quoique  fait  à  non  domino,  n'en  reste 
pas  moins  formé  et  doit  être  maintenu  avec  tous  ses  effets.  C'est 
lorsque  l'emprunteur  a  consonnné  de  lionne  foi  la  chose  prêtée  par 

,  celui  qui  n'en  était  pas  propriétaire  (C.  civ.,  art.  1238).  Comme  le 
dit  Pothier,  la  raison  de  ceci  est  sensible  ;  si  la  translation  de  pro- 
priété est  nécessaire  dans  le  prêt  de  consommation,  c'est  pour  ([ue 
l'emprunteur  puisse  se  servir  des  choses  prêtées  en  les  consommant, 
ce  qu'il  n'aurait  pas  le  droit  de  faire  s'il  n'était  pas  propriétaire. 
Mais  lorsque,  en  fait,  il  a  consommé  les  choses,  même  sans  en  avoir 
le  droit,  il  est  indifférent  que  la  propriété  lui  en  ait  été  transférée 
ou  non.  Le  prêt,  par  la  consommation  qui  e  suivi,  lui  a  procuré  le 
même  service  que  si  la  propriété  des  clioses  prêtées  lui  avait  été  trans- 
férée etiéctivement,  et  par  conséquent  il  doit  produire  tous  les  effets 
attachés  au  contrat  (1).  —  Dans  cette  hypothèse,  du  reste,  il  importe 
peu  que  le  prêt  ait  eu  pour  objet  des  choses  volées  ou  perdues,  ou 
des  choses  non  volées  ni  perdues  :  la  solution  s'applique  également 
à  l'un  et  à  l'autre  cas.  Il  en  serait  de  même  si  la  chose  prêtée  s'était 
confondue  dans  le  patrimoine  de  l'emprunteur, 

157.  Ajoutons  enfin  qu'en  toute  hypothèse  encore  le  prêt,  quoi- 
<iue  fait  «  non  domino,  sera  validé  et  désormais  inatta([uable  si  le 
propriétaire  de  la  chose  prêtée  ratifie  le  contrat  (2). 

VI.  —  158.  Nous  n'avons  plus,  pour  compléter  le  commentaire  de 
nos  articles,  qu'à  rechercher  entre  quelles  personnes  le  prêt  de  con- 
sommation peut  être  contracté,  on,  en  d'autres  termes,  quelle  est  la 
capacité  nécessaire  pour  former  le  contrat.  Nous  nous  expliquerons 
successivement  ici,  comme  par  rapport  au  commodat  (n°^  54  et  suiv.), 
sur  la  capacité  requise  pour  pi^êtei'  et  sur  la  capacité  requise  pour 


(1)  Voy.  Pothier  (ii"*  5  et  6)  ;  MM.  Delvincourt  (t.  III,  p.  -iiO,  note  1)  ;  Duraiiioa 
(11°  565)  ;  Ti-oplong  (n"  187)  ;  Mourlon  (toc.  cit.,  p.  39U). 

(2)  Yoy.  M.  Luranton  (u°558). 
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emprunter;  puis  nous  déterminerons  les  effets  du  prêt  ou  de  Tem- 
pnint  conclu  par  un  incapable. 

lo9.  Capacité  requise  pour  jwêter.  —  Le  prêt  de  consommation 
emportant  nécessairement  transport  de  propriété,  n'est  plus,  comme 
le  prêt  à  usage,  un  simple  acte  d'aministration  :  c'est  un  acte  de 
disposition  au  premier  chef.  Donc  le  prêteur  doit  avoir  le  pouvoir 
de  disposer  de  ses  biens,  ou,  en  d'autres  termes,  la  capacité  cTalié- 
ner. 

Ainsi,  sont  incapables  de  consentir  un  prêt  valable,  non-seulement 
ies  mineurs  non  émancipés,  les  interdits  ou  les  personnes  placées 
dans  un  établissement  d'aliénés,  les  femmes  mariées  qui  n'ont  pas 
l'administration  de  leurs  biens,  mais  encore  les  mineurs  émancipés, 
si  ce  n'est  avec  l'autorisation  de  leur  curateur  (art.  482),  les  person- 
nes pourvues  d'un  conseil  judiciaire,  si  ce  n'est  avec  l'assistance  de 
ce  conseil  (art.  499  et  513). 

160.  Quant  aux  femmes  mariées  qui  ont  l'administration  de  leurs 
biens,  la  loi  leur  accorde,  au  moins  lorsqu'elles  sont  séparées  de 
biens  judiciairement,  le  droit  de  disposer  de  leur  mobilier  et  de 
l'aliéner  (art.  1449).  Il  semblerait  résulter  de  là  que  les  femmes  sépa- 
rées judiciairement  sont  capables  de  consentir  un  prêt  de  consom- 
mation, et  c'est  en  effet  l'opinion  admise  par  les  auteurs,  qui,  d'ail- 
leurs, se  bornent  à  la  formuler  sans  la  jiistitier  autrement  (1). 
Toutefois,  on  est  conduit  logiquement  à  dire,  au  contraire,  que  même 
séparée  judiciairement,  la  femme  n'est  pas  capable  d'un  tel  acte,  si 
l'on  réfléchit  que,  d'après  une  jurisprudence  aujourd'hui  cons- 
tante, à  laquelle  adhère *la  jpresque  unanimité  des  auteurs,  le  droit 
d'aliéner  son  mobilier  est  accordé  à  la  femme,  dans  ce  cas,  comme 
conséquence  du  droit  qu'elle  a  d'administrer  ses  biens,  en  sorte 
qu'elle  ne  peut  aliéner  ses  meubles  que  pour  les  besoins  de  son 
administration  (2).  Il  n'y  a  donc  pas  là  cette  capacité  pleine  d'alié- 
ner nécessaire  pour  consentir  valablement  un  prêt  de  consomma- 
tion, c'est-à-dire  un  acte  de  disposition  au  premier  chef. 

l(il.  A  plus  forte  raison  en  est-il  ainsi  de  la  femme  séparée  de 
biens  contractuellement  et  de  la  femme  dotale  en  ce  qui  touche  ses 
paraphernaux.  Celles-ci  n'ont  pas  même  pour  elles,  du  moins  à 
nos  yeux,  Targument,  insuftisant  d'ailleurs  comme  on  vient  de  le 


(1)  Voy.  MM.  Duvergier  (n'  161)  ;  Troplong  (n'  205)  ;  Boileux  (t.  VI,  p.  490). 

(2)  C'est  Topinion  que  nous  avons  émise  dans  notre  Traité  du  contrat  de  ma- 
riage, eu  collaboration  avec  M.  Rodière  (l^e  édit.,  t.  II.  u°  882;  2e  édit.,  t.  III, 
n"  2193).  Voy.,  en  ce  sens,  MI^I.  Battur  (t.  II,  n"  514  et  652)  ;  Bellot  (t.  III,  p.  374 
et  suiv.)  ;  Durautou  {t.  II,  n°  492);  Chardon  [Puiss.  mar.,  n"  157)  ;  Valette,  sur 
Proudhon  (t.  I,  n°  463)  ;  Massol  (Sép.  de  corps,  p.  230,  n°  20)  ;  Odier  (t.  I, 
n"  405)  ;  Demolombe  (t.  IV,  n"  163)  ;  Marcadé  (art.  1449,  n"  3)  ;  Troplon^  (t.  II, 
u"*  I4I0  h  1419).  Voy.  encore  Req.,  12  fév.  1828,  18  mars  1829,  7  déc.  1829; 
Cass.,  5  mai  1829,  7  déc.  1830,  3  janv.  1831,  21  août  1839  (S.  V.,  2S,  I,  356; 
29,  1,  181;  31,  1,  22;  39,  1,  663)  ;  Rej.,  30  déc.  1862  (S.  V.,  63,  1,  257;  Dalloz, 
63,  I,  41;  /.  Pal.,  1863,  p.  946).  —  Voy.  cependant  MM.  Taulier  (t.  V,  p.  138)  ; 
Zachanre  (|  516  et  note  57). 
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voir,  que  Vart.  1449'  fournit  aux  femmes  judiciairement  séparées. 
Nous  avons  soutenu,  avec  M.  Rodière,  dans  notre  Traité  du  contrat 
de  mariage,  contrairement  à  Tavis  émis  par  la  majorité  des  au- 
teurs (1),  que  la  disposition  de  cet  article,  fait  pour  la  femme  sépa- 
rée judiciairement,  soit  dé  corps,  soit  de  biens,  ne  doit  pas  être 
étendue,  par  analogie,  et  que  la  femme  séparée  contractuellement 
ne  peut  pas  aliéner  même  son  mobilier  sans  Tautorisation  maritale, 
pas  plus  que  la  femme  dotale  ne  peut,  sans  cette  autorisation,  aliéner 
ses  biens  parapbernaux.  Cette  opinion,  à  peu  près  isolée  quand  nous 
T'avons  émise  (2),  a  été  embrassée  depuis  par  quelques  auteurs, 
notamment  par  M.  Troplong  (3);  nous  la  maintenons  d'autant  plus; 
et  par  une  déducution  logique  à  laquelle  il  nous  semble  difficile 
d'échapper,  nous  concluons  que  la  femme  séparée  en  vertu  de  son 
contrat  de  mariage  n'a  pas  la  capacité  requise  pour  consentir  un 
prêt  de  consommation. 

162.  Du  reste,  de  ce  que  les  femmes  mariées,  séparées  ou  non, 
îes  mineurs  et  les  interdits  sont  incapables  par  eux-mêmes  de  faire 
Vjn  tel  prêt,  il  ne  s'ensuit  en  aucune  façon  que  ce  contrat  doive  leur 
rester  prohibé  d'une  manière  absolue.  Le  prêt  de  consommation 
est  souvent,  au  moins  depuis  que  nos  lois  permettent  de  stipuler 
des  intérêts,  un  acte  des  plus  avantageux  pour  le  prêteur  :  c'est,  en 
effet,  l'un  des  moyens  les  plus  commodes  de  placer  et  de  faire 
valoir  son  argent.  Aussi,  tout  en  refusant  aux  incapables  la  faculté 
de  prêter  directement  et  par  eux-mêmes,  la  loi  a-t-elle  pris  des  me- 
sures pour  que  les  incapables  puissent  conclure  ce  contrat  avec  le 
concours  ou  par  le  ministère  de  leurs  protecteurs  légaux. 

Ainsi  la  femme  mariée,  en  supposant  qu'elle  ait  des  meubles 
propres  susceptibles  de  faire  l'objet  d'un  prêt,  peut  les  prêter  avec 
le  consentement  de  son  mari. 

Ainsi  encore  le  tuteur  peut,  et  même  doit,  sous  peine  d'être  per- 
sonnellement responsable,  placer  les  capitaux  des  mineurs  et  des 
interdits  dont  il  administre  les  biens,  c'est-à-dire  les  prêtera  intérêt 
(art.  455  et  456).  Ajoutons  d'ailleurs  que  le  tuteur,  à  qui  tout  acte 
de  libéralité  est  interdit,  ne  peut  pas  consentir  valablement  un  prêt 
de  consommation  proprement  dit;  en  d'autres  .termes,  un  prêt  sans 
intérêt. 

163.  Capacité  requise  pour  emprimter.  —  Celui  qui  emprunte  s'o- 

(1)  Yoy.  MM.  Delvincourt  (t.  III,  p.  53,  et  p.  98,  note  1);  Touiller  (t.  XIII, 
a"  106)  ;  Bellot  (t.  IV,.  p.  300)  ;  Duranton  (t.  XV,  n"  313)  ;  Valette,  sur  Proudhon 
(t.  I,  p.  463)  ;  Seriziat  (n"  339)  ;  Taulier  (t.  V,  p.  384)  ;  Auliry  et  Rau,  d'après 
Zachariœ  (3c  édit.,  t.  IV,  p.  534,  note  9;  4«  édit.,  t.  V,  p.  639,  notes  1,  7  et  9)  ; 
Marcadé  (art.  1449,  n'  4) . 

(2)  Voy,  notre  Tr.  du  cont.  de  mar.  (l'e  édit.,  t.  II,  n"  709,  710  et  788; 
2e  édit.,  t.  III,  n"  2004,  2005,  2088;.  Elle  n'était  admise  alors  que  par  M.  Be- 
noît (n,"  21). 

(3)  Voy.  M.  Troplong  (t.  IV.  n»'  3691  et  3692).— ^zw^e  :  M.  Odier  (t.  III, 
n'  1449). 
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blige  à  rendre,  et,  comme  il  n'emprunte  que  pour  disposer  immé-' 
diatement  de  la  chose  prêtée,  en  l'aliénant  ou  en  la  détruisant,  il 
doit  nécessairement  prendre  la  chose  à  restituer  sur  son  propre  pa- 
trimoine. Aussi  l'emprunt  a-t-il  été  considéré,  de  tout  temps,  comme 
l'un  des  actes  les  plus  graves  et  les  plus  compromettants  pour  la 
fortune  de  celui  qui  y  a  recours  :  ceci  est  vrai  surtout  quand  des  in- 
térêts sont  stipulés  et  viennent  chaque  année  grossir  le  capital.  La 
conséquence  est  que  l'emprunt  ne  doit  être  permis  qu'à  celui  qui  a 
la  pleine  capacité  de  s'obliger. 

Notre  droit,  en  laissant  à  certaines  personnes  une  capacité  res- 
treinte, celle  d'administrer  leurs  biens  sans  en  pouvoir  disposer, 
leur  donne,  par  voie  de  conséquence,  le  droit  de  s'obliger  dans  les  : 
limites  de  l'administration  qu'il  leur  accorde.  Ce  n'est  pas  cette  fa- 
culté de  s'obliger  dans  des  limites  restreintes  qui  est  exigée  pour 
pouvoir  emprunter  valablement;  c'est,  nous  le  répétons,  la  pleine 
capacité  de  s'obliger,  laquelle  correspond  à  la  faculté  de  disposer  de 
ses  bians.  L'emprunt  est  donc  interdit  à  tous  les  incapables,  sans 
distinction. 

104.  Cependant,  comme  beaucoup  d'autres  actes  susceptibles  de 
tourner  à  mal,  l'emprunt,  bien  combiné,  peut  être  d'une  très-grande 
utilité.  Si  entre  les  mains  d'un  administrateur  inhabile  et  inexpéri- 
menté il  peut  conduire  à  la  ruine,  entre  les  mains  d'un  homme  actif 
et  intelligent  il  peut  mener  k  l'indépendance  et  à  la  fortune,  en  per- 
mettant à  celui  qui  sait  marcher  dans  cette  voie  du  crédit,  dont 
l'emprunt  est  la  manifestation  directe,  d'étendre  avec  le  cercle  de 
ses  affaires  le  chiffre  de  ses  bénéfices.  Bien  plus,  il  est  tel  cas  où 
l'emprunt  est  non-seulement  utile,  mais  nécessaire,  soit  pour  étein- 
dre des  dettes  lourdes  et  exigibles,  soit  pour  faire  des  réparations 
urgentes.  Aussi  la  loi,  tout  en  défendant  l'emprunt  par  les  incapa- 
bles, a-t-elle  cru  devoir  veiller,  aussi  bien  que  pour  le  prêt  (supro^ 
n"  162),  à  ce  qu'on  pût  emprunter  pour  eux,  sauf  l'accomplissement 
de  certaines  formalités  établies  par  elle  pour  la  sauvegarde  de  leurs 
intérêts, 

165.  Ainsi,  des  emprunts  peuvent  être  faits  au  nom  du  mineur 
pour  cause  d'une  nécessité  absolue  ou  d'un  avantage  évident 
(art.  4o7),  sauf  l'autorisation  du  conseil  de  famille  et  l'homologation 
du  tribunal  (art.  438).  Le  conseil  ne  doit  accorder  son  autorisation 
qu'autant  qu'il  a  été  constaté,  par  un  compte  sommaire  présenté  par 
le  tuteur,  que  les  deniers,  effets  mobiliers  et  revenus  du  mineur  sont 
insuffisants. 

Ces  dispositions  s'appliquent  aux  emprunts  faits  au  nom  des  mi- 
neurs émancipés  (art.  483)  et  des  interdits  (50U). 

La  femme  mariée  peut  emprunter  avec  l'autorisation  de  son  mari 
ou  de  la  justice  (art.  217  et  218);  la  personne  pourvue  d'un  conseil 
judiciaire,  avec  l'assistance  de  ce  conseil  (art.  499  et  513). 

Les  communes  peuvent  emprunter;  mais  leurs  emprunts  sont 
soumis  à  des  règles  différentes,  suivant  qu'ils  ont  pour  conséquence 
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de  grever  plus  ou  moins  les  budgets  municipaux.  Nous  les  divise- 
rons en  cinq  classes. 

Ceux  de  la  première  sont  votés  par  les  conseils  municipaux,  avec 
adjonction  des  plus  imposés  (loi  du  24  juillet;1867,  art.  3  et  0,  com- 
biné avec  loi  du  18  juillet  1837,  art.  42).  L'approbation  préfectorale 
n'est  nécessaire  que  dans  le  cas  où  le  maire  est  en  désaccord  avec 
le  conseil  municipal  (loi  de  1867,  art.  3  in  fine);  mais  le  préfet  jouit 
d'un  droit  d'annulation  et  de  suppression  (loi  de  1867,  art.  6,  com- 
biné avec  loi  de  1838,  art.  18). 

Pour  les  emprunts  de  la  seconde  classe,  lautorisation  du  préfet 
est  toujours  nécessaire  (loi  de  1867,  art.  5). 

Ceux  de  la  troisième  doivent  être  approuvés  par  un  décret  du 
président  de  la  République,  rendu  en  la  forme  ordinaire  (loi  de  1867, 
art.  7). 

Ceux  de  la  quatrième  par  un  décret  rendu,  le  conseil  d'Etat  en- 
tendu (même  art.). 

Ceux  de  la  cincjuième  par  une  loi  (même  art.). 

Quant  aux  emprunts  départementaux,  ils  sont  réglés  souveraine- 
ment par  les  conseils  généraux,  lorsqu'ils  sont  remboursables  sur 
les  revenus  ordinaires  ou  extraordinaires,  dans  un  délai  n'excédant 
pas  quinze  ans.  Dans  les  autres  cas,  la  délibération  du  conseil  géné- 
ral doit  être  approuvée  par  une  loi  (loi  du  10  août  1871,  art.  40 
et  41). 

166.  Effets  du  prêt  ou  de  l'emprunt  contracté  par  les  incapables. 
—  Dans  le  droit  romain,  ces  actes  étaient  viciés  d'une  nullité  radi- 
cale (Inst.,  Quih.  alien.  licel.  §  2,  2,  8).  Mais  ce  point  a  été  modifié 
dans  notre  législation  française:  le  prêt  ou  l'emprunt  contracté 
par  un  incapable  n'est  pas  nul;  il  est  simolement  ammlable 
(art.  1125)  (1). 

167.  Si  donc  un  incapable  a  consenti  un  prêt,  il  pourra  tenir  le 
contrat  pour  ,valable  s'il  le  juge  avantageux,  ou  pour  nul  dans  \o, 
cas  contraire.  S'il  opte  pour  ce  dernier  parti,  il  dirigera  contre  l'em- 
prunteur, à  supposer  que  la  chose  prêtée  se  trouve  encore  aux  mains 
(.le  ce  dernier,  une  action  en  revendication  pour  le  contraindre  à  la 
lui  restituer  immédiatement;  et  si  la  chose  a  été  aliénée  ou  con- 
sommée, l'incapable  en  pourra  demander  la  valeur  à  l'emprunteur 
en  vertu  de  celte  maxime  de  notre  droit,  que  nul  ne  doit  s'enrichir 
injustement  aux  dépens  d'autrui  (2).  Mais  il  ne  pourra  lui  réclamer 
le  payement  des  intérêts  stipulés,  puisqu'il  considère  comme  nul  le 
contrat,  dans  lequel  était  insérée  la  clause  concernant  les  inté- 
rêts. 

Ces  questions  sont  examinées  par  les  auteurs  surtout  dans  l'hypo- 
thèse du  prêt  consenti  par  un  mineur.  Mais  quelques-uns  enseignent 

(Il  Yoy.  MM.   TouUier   (t.   VII,  n°  6)  ;  Duvergier   (n"  152   à   155)  ;   Durautou 
(II-  5G8)  ;  Troplong  (ii°  202)  ;  Mourlon  (5^  édit.,  t.  III,  p.  389). 
(2)  ^'oy.  Miki.  Duranton  (n'  560;  Troplonir  (n"  187). 
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quele  prêt  est  validé  si  Femprunteur,  croyant  avoir  affaire  à  nn 
cocontractant  majeur,  a  consommé  de  bonne  foi  les  objets  prê- 
tés (1).  Cette  opinion,  qui  ne  trouve  aucun  appui  dans  nos  lois  ac- 
tuelles, se  fonde  uniquement  sur  une  fausse  interprétation  de  cer- 
tains textes  du  droit  romain  (L.  19,  §  l,lï.  De  Reb.  cred.;  Inst.,§  2, 
quitus  alien.  //e.).  Le  pupille  avait,  en  etïet,  la  condictio  contre  Tem- 
prunteur,  qui  avait  consommé  de  bonne  foi  les  choses  prêtées. 
Mais  il  n'en  résultait  nullement  qu'il  fût  obligé  d'attendre,  pour 
exercer  cette  action,  le  terme  fixé  dans  le  pacte  adjoint  au  mutuum. 
11  n'est  donc  pas  exact  de  dire,  que  la  consommation  de  bonnefoi 
avait  pour  effet  de  valider  le  mutuum  d'une  manière  absolue  (2). 
A  plus  forte  raison  déciderons-nous  maintenant  que  l'incapable 
peut  réclamer  la  valeur  de  l'objet  prêté,  avant  l'arrivée  du  terme 
stipulé, 

11  est  vrai  que  l'art.  1238  déclare  le  payement  d'une  somme  fait  à 
un  créancier  par  un  incapable  validé  par  la  consommation  que  le 
créancier  aurait  faite  de  bonne  foi  de  la  somme  payée.  Mais  ici  il 
n'y  a*ni  créance,  ni  payement  proprement  dit,  puisque  le  contrat 
était  nul,  comme  passé  avec  un  mineur.  11  en  serait  autrement  d'un 
prêt  consenti  par  un  majeur,  et  c'est  précisément  en  raison  de 
la  validité  de  ce  prêt  que  nous  avons  appliqué  à  l'emprunteur 
l'art.  1238,  pour  le  cas  où  il  reçoit  et  consomme  de  bonne  foi  la 
chose  d'autrai  {voy.  n°  iofi). 

168.  Si  l'incapable  a  fait  un  emprunt,  il  pourra  de  même  opter 
pour  la  validité  ou  pour  la  nullité,  suivant  qu'il  aura  intérêt  à 
prendre  l'un  ou  l'autre  parti.  En  invoquant  la  validité  du  prêt,  il 
pourra  conserver,  jusqu'au  jour  fixé  pour  la  restitution,  la  disposi- 
tion de  la  chose  prêtée  aux  conditioJis  déterminées  par  le  contrat. 
Si,  au  contraire,  il  préférait  opposer  la  nullité,  il  se  déchargerait 
par  là  de  l'obligation  de  rendre,  et  le  prêteur  n'aurait  de  recours 
contre  lui  que  dans  les  trois  cas  suivants  : 

1°  Si  la  chose  prêtée  était  encore  entre  les  mains  de  l'emprunteur 
iiîcapable,  cas  dans  lequel  le  préteur  procéderait  par  la  revendi- 

catioiJ  ; 

2°  Si  l'empriiiîteur  s'était  dessaisi  de  la  chose  par  dol,  cas  auquel 
le  prêteur  aurait  une  action  en  dommages-intérêts,  les  incapables 
répondant  de  leur  dol  ; 

3°  Si  l'emprunteur  avait  tiré  quelque  profit  de  la  chose,  auquel 
cas  le  prêteur  pourrait  le  poursuivre  jusqu'à  concurrence  de  ce  profit, 
en  vertu  de  la  maxime  (pe  nul  ne  doit  s'enrichir  injustement  aux 
dépens  d'autrui. 

Ces  ressources,  on  le  voit,  sont  assez  précaires,  et  le  prêteur  im- 
prudent sera  souvent  exposé  à  perdre  sans  compensation  la  cliose 


(1)  Voy.  notamment  Pothier  (u"  7  et  21)  et  M.  Durantou  (ii"  aljl).  —  Mais  voy. 
MM.  Duvergier  (11°  155);  Troploug  (u"  203). 

(2)  Accarias  (Explication  des  J/istitutes,  t.  I,  p.  049  et  G50,  note  2). 
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qu'il  aura  livrée  à  un  emprunteur  incapable.  Aussi  croyons-nous 
qu'il  y  aurait  au  moins  lieu,  comme  nous  l'avons  décidé  à  l'occasion 
du  prêt  à  usage  (voy.  suprà,  n"  00),  d'accorder  au  cocontractant  ca- 
pable le  droit  de  sommer  l'incapable  de  prendre  parti,  de  tenir  le 
contrat  pour  nul  ou  pour  valable,  à  son  choix,  mais  de  lui  faire 
connaître  son  intention,  aiin  qu'il  puisse  prendre  ses  mesures  et 
agir  en  conséquence. 

1895.  T—  L'obligation  qui  résulte  d'un  prêt  en  argent,  n'est 
toujours  que  de  la  somme  numérique  énoncée  au  contrat. 

S'il  y  a  eu  augmentation  ou  diminution  d'espèces  avant  l'épo- 
que du  payement,  le  débiteur  doit  rendre  la  somme  numérique 
prêtée,  et  ne  doit  rendre  que  celte  somme  dans  les  espèces  ayant 
cours  au  moment  du  payement. 

i890.  —  La  règle  portée  en  l'article  précédent  n'a  pas 
lieu,  si  le  prêt  a  été  fait  en  lingots. 

ISS'Î.  —  Si  ce  sont  des  lingots  ou  des  denrées  qui  ont  été 
prêtés,  quelle  que  soit  l'augmentation  ou  la  diminution  de  leur 
prix,  le  débiteur  doit  toujours  rendre  la  même  quantité  et  qua- 
lité, et  ne  doit  rendre  que  cela. 

169.  Ces  trois  articles  ont  trait,  comme  nous  en  avons  déjà  fait  la 
remarque  {suprà,  n°  132),  à  l'exécution  de  l'obligation  de  rendre 
qui  résulte  du  prêt  de  consommation.  A  ce  titre,  ils  complètent  les 
art.  1902  et  suivants,  qui  se  rapportent  aux  engagements  de  Ve\il- 
prunteur.  Le  commentaire  en  sera  donc  présenté  avec  celui  de  ces 
derniers  articles  (voy.  infrà,  n°*  195  à  2ii). 

SECTION  II. 
DES  OBLIGATIONS  DU  PRÊTEUR. 

SOMMAIRE. 

170.  Le  prêt  de  consommation  n'engendre  d'obligation  que  de  la  part  de  l'em- 
prunteur; c'est  donc  à  tort  que  les  rédacteurs  du  Code  consacrent  une  sec- 
tion spéciale  à  ce  qu'ils  appellent  les  uhligations  du  prêteur.  —  Transition.] 

170.  Le  prêt  de  consommation  n'est  pas,  comme  le  prêt  à  usage 
(voy.  suprà,  n°  28),  un  contrat  synallagmatique  imparfait;  c'est  un 
contrat  simplement  unilatéral  :  il  n'engendre  d'obligation  que  de 
la  part  de  l'emprunteur.  On  peut  donc  s'étonner  de  voir  ici  les  ré- 
dacteurs du  Code  consacrer  une  section  spéciale  à  ce  qu'ils  appel- 
lent les  obligations  du  prêteur.  Mais,  d'un  autre  côté,  en  y  regardant 
de  près,  on  remarque  qu'en  définitive  les  dispositions  contenues 
dans  cette  section  répondent  assez  mal  à  Tidée  que  l'intitulé  ou  la 
rubrique  suppose,  en  ce  qu'elles  ont  trait  :  celle-ci,  non  pas  à  une 
obligation  qui  naîtrait  du  contrat,  mais  à  des  devoirs  imposés  au 
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prêteur  et  qu'il  doit  remplir  anténeurernent  au  contrat  (art.  1898)  ; 
celle-là,  non  pas  à  une  obligation  proprement  dite,  à  une  obligation 
positive,  mais  à  cette  obligation  purement  négative  où  est  le  prêteur 
de  ne  pas  redemander  sa  chose  avant  le  terme  convenu  (art.  1899 
à  1901). 

Au  surplus,  ce  n'est  pas  par  inadvertance  ou  par  amour  de  la 
svmétrie,  et  pour  appliquer  au  mutuiim  les  divisions  déjà  adoptées 
pour  le  commodat,  que  les  rédacteurs  du  Code  ont  introduit  dans 
ce  chapitre  cette  section  spéciale  aux  obligations  du  prêteur.  La  sec- 
tion a  été  maintenue  après  discussion,  sur  les  observations  de  Tron- 
chet  et  du  consul  Cambacérès,  contrairement  à  Tavis  de  fiegnauït 
de  Saint-Jean  d'Angely,  qui  se  fondait  sur  l'opinion  dePothierpour 
en  demander  la  suppression  (1).  Il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  le 
prêteur  ne  contracte  envers  l'emprunteur  aucune  obligation  qui 
naisse  de  la  nature  du  contrat  de  prêt  de  consommation.  C'est  évi- 
dent par  les  principes  du  droit  romain.  Et  quand  M.  Troplong,  qui 
d'ailleurs  est  au  fond  de  notre  avis  sur  le  caractère  unilatéral  du 
contrat  (2),  cherche  cependant  à  justilier  le  langage  des  rédacteurs 
du  Code  en  s'autorisant  pour  cela  des  textes  de  Gains  et  de  Justi- 
nien  {Comm.  II,  §§  80  et  82;  Inst.,  §  2,  QuiO.  alien.  licet),  qui,  dit-il, 
«  se  servent  positivement  de  ces  expressions  :  contrahit  obUyatio- 
nein,  pour  caractériser  la  position  du  prêteur  »  (3),  il  ne  prend  pas 
garde  que  «  contraliere  obiigationem  »  signilie  là,  non  ^di?> contracter 
une  obligation,  comme  il  le  suppose,  m3L\'S,devenir  créancier,  acquérir 
nm  action  personnelle  (la  condiciio  ex  mutuo),  «  obliyatio  »  étant  pris 
dans  le  sens  actif.  La  preuve  certaine,  d'ailleurs,  que  les  Romains 
vovaient  un  contrat  unilatéral  dans  le  ??iMf««/m,  c'est  que  la  condictio 
ex  mutuo  était  la  seule  action  qui  dérivât  du  contrat  ;  l'emprunteur 
n'en  avait  aucune,  de  son  côté,  contre  le  prêteur. 

A  plus  forte  raison  contestons-nous  la  doctrine  de  M.  Duvergier, 
(jui,  défenseur  plus  absolu  que  M.  Troplong  de  l'économie  de  la  loi 
actuelle,  s'efforce  de  prouver  que  l'obligation  du  prêteur  de  laisser 
jouir  l'emprunteur  est  bien  une  obligation  positive  et  non  simple- 
ment négative,  en  cequ'elle  nait  à  l'occasion  du  contrat  (4).  A  ce 
compte,  en  effet,  il  n'y  aurait  plus  que  des  contrats  synallagmatiques, 
puisque  les  contrats  unilatéraux  engendrent,  pour  chaque  partie, 
l'obligation  de  respecter  les  conventions  conclues. 


\. — Dans  lo  prèl  de  consommation,  le  prêteur  est  tenu 
(le  !n  responsabilité  établie  par  l'arlieh^  1801  pour  le  prêt  à  usage. 


(1)  Voy.  Locré  (t.  XV,  p.  20);  Fenet  (t.  XU',  p.  432). 

(2)  Voy.  U.  Troplong  (n°  257). 

(3)  Voy.  M.  Troplong  (u"  245  et  255). 

(4)  Voy.  M.  Duvergier  (n"  191  à  197).  Ju7ige  :  MM.  Boileux  (t.  VI,  p.  403, 
note  2)  ;  Berriut  Saint-rrix  (n"  7525)  ;  Aubry  et  Ruu  (4<^  édit.,  t.  IV,  p.  598 
note  1). 
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SOMMAIRE. 

I.  171.  Cet  article  oblige  le  prêteur  à  opérer  la  tradition  qui  seule  parfait  ce 
contrat.  —  172.  En  outre ,  il  applique  au  prêt  de  consommation  les 
règles  de  la  garantie  telles  qu'elles  sont  établies  pour  le  prêt  à  usage. 
— 173.  Toutefois  les  règles  ne  sont  applicables  dans  ces  termes  qu'au- 
tant que  le  prêt  de  consommation  est  entièrement  gratuit.  S'il  était  à 
titre  onéreux,  le  préteur  serait  tenu  comme  est  tenu  celui  qui  livre 
dans  tout  autre  contrat  à  titre  onéreux  comportant  tradition. 

I.  —  171.  Cet  article  o])lige  le  prêteur  à  opérer  de  bonne  foi  la 
tradition  qui  seule  parfait  le  contrat.  C'est  donc  là,  comme  nous  le 
faisions  remarquer  tout  à  l'heure,  une  obligation  antérieure  à  la  tra- 
dition, c'est-à-dire  au  contrat.  Que 'si  la  tradition  n'était  pas  régu- 
lière, l'emprunteur  pourrait  demander  des  dommages-intérêts  au 
prêteur. 

172.  En  outre,  il  en  est  du  prêt  de  consommation  comme  du  prêta 
usage:  la  bonne  foi,  qui  doit  présider  au  contrat,  oblige  le  prêteur 
à  ne  pas  tromper  l'emprunteur  et  à  ne  pas  lui  cacher,  sous  peine 
d'engager  sa  responsabilité,  les  vices  de  la  chose  prêtée.  C'est  ce 
qu'exprime  notre  article  en  déclarant  applicable  au  prêt  de  consom- 
mation l'art.  1891,  fait  pom'  le  prêt  à  usage,  et  d'après  lequel,  «lors- 
que |la  chose  prêtée  a  des  défauts  tels,  qu'elle  puisse  causer  du 
préjudice  à  celui  qui  s'en  sert,  le  prêteur  est  responsable,  s'il  connais- 
sait les  défauts  et  n'en  a  pas  averti  l'emprunteur».  Nous  renvoyons 
pour  les  explications,  à  notre  commentaire  de  ce  dernier  article 
[supm,  n°'  12^4  et  siiiv.). 

173.  Toutefois  il  y  a  un  point  qu'il  faut  préciser  ;  si  la  garantie 
est  due  par  le  prêteur,  au  cas  de  prêt  de  consommation,  dans  les  ter- 
mes restreints  où  elle  est  établie  par  l'art  1891,  c'est  seulement  quand 
le  prêt  est  complètement  gratuit.  Dans  ce  cas,  en  effet,  la  situation 
de  celui  qui  a  fait  un  prêt  de  consommation  est  exactement  sembla- 
ble à  celle  du  prêteur  qui  a  fait  un  prêt  a  usage;  l'un  et  l'autre  ils 
procm'ent  à  l'emprunteur  un  service  sans  retour  de  la  part  de  ce 
dernier.  Il  n'y  a  aucun  motif  pour  que  l'un  soit  tenu  plus  rigoureu- 
sement que  l'autre  au  point  de  vue  de  la  garantie.  Dans  ce  cas,  donc, 
on  appliquera,  tant  pour  la  responsabilité  du  dol  et  du  fait  person- 
nel que  pour  celle  des  vices  connus  et  non  déclarés,  les  règles  telles 
que  nous  les  exposons  dans  le  commentaire  de  l'art.  1891. 

Mais  il  n'en  serait  plus  de  même  si  le  prêt  n'était  pas  purement 
gratuit,  si  un  intérêt  y  avait  été  stipulé  en  retour  du  service  rendu. 
Le  prêteur  alors  serait  tenu  à  la  garantie  dans  les  termes  où  en  est 
tenu  celui  qui  fait  la  livraison  dans  tout  autre  contrat  à  titre  onéreux 
comportant  tradition. 

Ainsi,  1°  si  l'emprunteur  souffrait  une  éviction,  le  prêt  serait  nul, 
puisqu'il  n'y  aurait  pas  eu  translation  de  la  chose  prêtée  {siiprà, 
n°s  182  et  suiv.);  mais,  en  outre,  le  prêteur  devrait  des  dommages- 
intérêts,  tandis  qu'il  n'en  pourrait  pas  être  réclamé  par  l'emprun- 
teur si  le  prêt  était  gratuit  {voy.n"  126). 
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2"  Si  la  chose  avait  des  vices  non  déclarés  à  Temprunteur,  le  prê- 
teur devrait  la  garantie  quand  même  il  n'aurait  pas  connu  ces  vices, 
tandis  que,  dans  le  cas  de  prêt  gratuit,  il  n'en  serait  tenu  qu'autant 
qu'il  les  aurait  connus  {voy  n°  128). 

1899.  —  Le  prêteur  ne  peut  pas  redemander  les  choses 
prêtées,  avant  le  terme  convenu. 

1900.  —  S'il  n'a  pas  été  fixé  de  terme  pour  la  restitution, 
le  jnge  peut  accorder  à  l'emprunteur  un  délai  suivant  les  cir- 
constances. 

190t.  —  S'il  a  été  seulement  convenu  que  l'emprunteur 
payerait  quand  il  le  pourrait,  ou  quand  il  en  aurait  les  moyens, 
le  Juge  lui  fixera  un  terme  de  payement  suivant  les  circon- 
stances. 

SOMMAIRK. 

I.  174.  Le'  pi'êteur  doit  s'abstenir  de  demander  la  chose  prêtée  tant  que  n'est 

pas  née  l'obligation  pour  l'emprunteur  de  la  rendre.  La  loi  règle  les 
deux  cas  qui  peuvent  se  présenter. 

II.  175.  1'  Le  terme  est  fixé  par  la   convention  :  le   prêteur  ne   peut  pas   de- 

mander la  restitution  avant  l'échéance  du  terme,  eùt-il,  dans  l'inter- 
valle,  le  besoin  le  plus  pressant  des  choses  prêtées.  — 176.  Néanmoins 
l'emprunteur  peut  être  déchu  du  bénéfice  du  terme  dans  les  cas  prévus 
par  l'art.  1188.  —  177.  Et,  à  l'inverse,  il  peut  obtenir  une  prorogation 
de  délai  par  application  de  l'art.  1244,  sauf  faculté  pour  le  juge  d'obli- 
ger l'emprunteur  à  servir  des  intérêts  pendant  le  délai  de  grâce,  quand 
même  il  n'y  en  aurait  pas  de  stipulés  par  le  contrat.  —  178.  L'emprun- 
teur peui  renoncer  au  bénéfice  du  terme,  à  moins  que  le  prêteur  ne 
prouve  que  le  terme  a  été  stipulé  pour  son  avantage  (art.  1187). 
IIL  179.  2"  Le  contrat  de  prêt  est  muet  ou  s'explique  d'une  manière  indécise 
sur  l'époque  de  la  restitution  :  le  juge,  alors,  peut  accorder  à  l'emprun- 
teur un  délai,  suivant  les  circonstances  (art.  1901.  —  180.  11  en  est  de 
même  lorsqu'il  a  été  stipulé  que  l'emprunteur  rendra  la  chose  quand 
il  le  pourra  ou  quand  il  en  aura  les  nmijens  art.  1901).  — 181-  Quid 
dans  le  cas  où  le  prêt  est  fait  à  la  charge  par  l'emprunteur  de  rendre 
quand  il  le  voudra  ?  —  182.  Si  la  stipulation  a  été  prise  dans  son  sens 
propre,  le  contrat  stra,  suivant  l'occurrence,  soit  une  constitution  de 
rente,  soit  une  sorte  de  donation. 

1.  —  174.  Le  législateur  s'occupe  ici  d'un  devoir  imposé  au 
prêteur,  devoir  corrélatif  à  la  seule  obligation  naissant  vraiment  du 
contrat,  l'obligation  de  rendre  contractée  par  l'emprunteur.  Ce 
devoir  se  résume  en  ces  quelques  mots:  le  prêteur  doit  s'abstenir  de 
demander  la  restitution  de  la  somme  ou  de  la  chose  par  lui  prêtée 
tant  que  n'est  pas  née  l'obligation,  pour  l'emprunteur,  de  la  rendre. 
A  quel  momeiU  donc  cette  obligation  de  rendre  prend-elle  naissance  ? 
C'est  ce  qu'il  faut  déterminer  pour  arriver  par  là  même  à  préciser 
le  devoir  que  le  contrat  impose  au  prêteur.  A  cet  égard,  nous  dis- 
tinguerons les  deux  cas  auxquels  se  réfèrent  nos  articles  :  celui  où 
le  terme  a  été  lixé  par  la  convention,  et  celui  oîi  k  contrat  ne  s'ex- 
nlique  ou  pas  s'explique  d'une  manière  indécise  sur  ce  point. 
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II.  —  173.  Quand  le  terme  est  fixé  au  contrat,  l'obligation  à  la 
charge  de  l'emprunteur  et  le  devoir  corrélatif  du  prêteur  sont  réglés 
par  cela  même.  Par  exemple,  je  vous  prête  aujourd'hui,  15  mars, 
1,000  francs  ou  vingt-cinq  sacs  de  blé  pour  trois  mois,  c'est-à-dire 
jusqu'au  lo  juin.  Il  est  clair,  d'un  côté,  que  le  13  juin  vous  serez 
obligé  de  me  rendre  1,000  francs  ou  vingt-cinq  sacs  de  blé,  et,  d'un 
autre  côté,  que  jusqu'à  cette  date  je  devrai  m'abstenir  de  vous  de- 
mander la  restitution.  Ajoutons  que  je  devrai  m'en  abstenir  rigou- 
reusement, eusse- je  même,  dans  l'intervalle  le  besoin  le  plus  pres- 
sant des  1.000  francs  ou  des  vingt-cinq  sacs  de  blé.  En  effet,  la 
règle  qui  impose  au  prêteur  le  devoir  d'attendre  le  terme  convenu 
ne  comporte  pas,  dans  le  prêt  de  consommation,  le  tempérament 
qu'y  met  l'art.  1886  pour  le  prêt  à  usage  [sup^Hi,  n°*  117  et  suiv.).Et 
cela  se  comprend  à  merveille.  Dans  le  prêt  à  usage,  l'emprunteur 
conserve  toujours  la  chose  prêtée,  puisque  c'est  cette  chose  même 
in  individuù  qu'il  devra  rendre,  en  sorte  qu'il  l'a  toujours  sous  la 
main  et  peut  la  remettre,  sans  un  notable  préjudice,  à  quelque 
époque  que  l'emprunteur  soit  amené,  par  le  besoin  qu'il  en  éprouve 
lui-même,  à  la  réclamer.  Au  contraire,  dans  le  prêt  de  consomma- 
tion l'emprunteur,  n'ayant  reçu  la  chose  que  pour  en  disposer 
même  en  la  consommant,  peut  l'avoir  consommée  en  effet,  et  il 
serait  trop  dur  de  le  forcer  à  s'en  procurer  une  semblable  hâtive- 
ment, et  |>eut-être  à  grands  frais,  pour  en  faire  la  restitution  avant 
l'échéance  du  terme.  C'est  pourquoi  l'art.  1889  dit  d'une  manière 
absolue  que  le  prêteur  ne  peut  pas  redemander  la  chose  prêté 
avant  le  terme  convenu. 

17C).  Cependant,  même  en  présence  d'une  stipulation  précise,  le 
bénéfice  du  terme  n'est  pas  acquis  nécessairement  et  quand  même  à 
l'emprunteur.  Celui-ci,  en  effet,  n'échappe  pas  à  la  loi  commune  de 
l'art.  1188,  d'après  lequel  tout  débiteur  est  privé  du  bénéfice  du 
terme  soit  lorsqu'il  tombe  en  faillite  ou  en  déconfiture,  soit  lorsque 
par  son  fait  il  diminue  les  sûretés  qu'il  avait  données  par  le  contrat 
au  créancier.  Ainsi,  pour  citer  un  exemple,  l'emprunteur  a  donné  au 
prêteur  une  sûreté  hypothécaire,  il  lui  a  conféré  hypothèque  sur  une 
forêt  de  haute  futaie,  et  puis  il  fait  abattre  les. arbres  de  cette  forêt: 
le  prêteur  est  par  cela  même  en  droit  d'invoquer  l'art  1188  du  Code 
civil  contre  cet  emprunteur,  qui  désormais  est  déchu  du  béné- 
fice du  terme  et  peut  être  contraint  à  une  restitution  immédiate. 

177.  D'un  autre  côté,  et  en  sens  inverse,  le  terme  convenu  peut 
être  prorogé  dans  l'intérêt  de  l'emprunteur,  et  cela  encore  par  une 
application  directe  des  principes  généraux.  Tel  sera  le  cas  où  des 
circonstances  défavorables  auront  empêché  l'emprunteur  d'exécuter 
son  obligation  ;  les  juges  pourront  alors,  usant  de  la  faculté  qui  leur 
est  donnée  par  l'art.  1^44  du  Code  civil  prendre  en  considéra- 
tion cette  position  malheureuse  du  prêteur,  et  lui  accorder,  toutefois 
avec  une  grande  réserve,  des  délais  modérés,  selon  l'expression  de 
cet  article,  pour  effectuer  la  restitution. 
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Du  leste  nous  admettons,  avec  la  généralité  des  auteurs,  que,  dans 
cette  hypothèse,  les  juges  pourront  obhger  Femprunteur  à  servir 
des  intérêts  au  prêteur  durant  le  délai  de  grâce,  quand  même  il  n'y 
en  aurait  point  eu  de  stipulés  par  le  contrat  (1). 

178.  Précisons  un  dernier  point  également  suggéré  par  les  règles 
sur  les  obligations  en  général  :  l'emprunteur  peut  toujours  renoncer 
au  bénéfice  du  terme,  et  restituer  la  chose  prêtée  avant  l'époque 
fixée  parla  convention,  à  moins  que  le  prêteur  ne  prouve  que  le  terme  a 
été  stipulé  pour  son  avantage  (C.  civ.,  art.  1187),  ce  qui  se  vérifiera 
surtout  en  matière  de  prêt  intérêt,  lorsque  ce  dernier  aura  prêté  son 
argent  à  un  taux  avantageux. 

III.  —  179.  Si  le  contrat  est  muet  sur  le  terme,  il  ne  s'ensuit  pas 
que  l'emprunteur  puisse  être  contraint  à  opérer  la  restitution  à  la 
volonté  et  à  la  première  réquisition  du  prêteur,  et,  par  exemple,  au 
endemain  du  prêt  ou  quelques  jours  après.  S'il  en  était  autrement 
si  l'emprunteur  pouvait  être  tenu  de  rendre  incontinent,  le  prêt  de 
consommation  mentirait  à  son  caractère  de  contrat  de  bienfaisance, 
car  au  lieu  d'être  avantageux  au  prêteur,  il  lui  serait  onéreux  et 
nuisible.  11  faut  donc  dire  avec  Pothier  que  le  prêteur,  en  livrant 
une  somme  d'argent,  par  exemple,  est  censé  avoir  accordé  tacite- 
lement  un  temps  convenable  dans  lequell'emprunteur pourrait  faire 
de  l'argent  pour  la  lui  rendre,  et  que  l'emprunteur  ne  l'aurait  pas 
empruntée  s'il  eîit  prévu  qu'on  l'exigerait  avant  ce  temps  (2).  Le 
juge,  interprète  de  cette  volonté  présumée,  accordera  donc  à  l'em- 
prunteur un  certain  délai  combiné  de  façon  que  le  prêt  ne  devienne 
pas  dérisoireni  la  restitution  trop  onéreuse.  Ainsi  doit  être  entendue 
a  disposition  de  l'art  1900,  d'après  lequel,  s'il  n'a  pas  été  fixé  de 
erme  pour  la  restitution,  le  juge  peut  accorder  à  l'emprunteur  un 
délai  suivant  les  circonstances, 

180.  Il  arrive  souvent  qu'on  prête  à  un  ami  en  stipulant  que 
celui-ci  rendra  la  chose  quand  il  le  pourra  ou  quand  il  en  aura  les 
moyens.  L'art.  1901  prévoit  cette  hypothèse,  dans  laquelle,  à  l'inverse 
du  cas  précédent,  c'est  le  prêteur  qui  s'est  mis  à  la  discrétion  de 
l'emprunteur.  Néanmoins,  les  juges  ont  les  mêmes  pouvoirs,  et  s'il 
arrivait  un  refus  persistant  de  rendre,  l'emprunteur  forçât  le 
prêteur  à  recourir  à  la  justice,  le  juge,  consultant  la  jvolonté  pré- 
sumée des  parties,  devrait  également,  aux  termes  de  l'art.  1901, 
fixer  à  l'emprunteur  un  délai  raisonnable  pour  opérer,  sans  en  être 
incommodé,  la  restitution  de  la  somme  ou  de  la  chose  prêtée.  La 
Cour  de  Bordeaux  s'est  justement  prononcée  dans  ce  sens  dans  une 
espèce  oi^i  il  était  prétendu  que  l'engagement  pris  par  le  débiteur  de 
payer  quand  ses  moyens  le  lui  permettraient  constitue  de  sa  part  une 
obligation  conditionnelle,  et  que  c'est  au  créancier  qui  en  réclame 
l'exécution  de  prouver  qu'il  est  survenu  dans  la  position  du  débiteur 


(1)  Voy.  MM.  Durautou  (u"  592);  Duvergier  (n*  220);  Troplong  {n"  203). 

(2)  Voy.  Pothier  {n'  48). 
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un  changement  qui  lui  permet  de  payer  (1).  La  Cour  de  Bordeaux  a 
considéré  avec  une  exactitude  parfaite,  qu'en  présence  d' une  promesse 
de  payement  ainsi  faite,  la  fixation  du  terme  est  laissée  à  l'arbitraire 
du  juge,  qui  n'a  qu'à  adopter  un  tempéramment  entre  la  trop  grande 
exigence  du  créancier  et  le  trop  long  retard  du  débiteur. 

181.  Il  peut  arriver  encore  que  le  prêt  soit  fait  à  la  charge  par 
l'emprunteur  de  rendre  ^wanr/  il  le  voudra.  Sous  cette  forme  toute  de, 
bon  vouloir  et  de  politesse  de  la  part  du  prêteur,  il  sera  facile  sou- 
vent de  découvrir  un  délai  implicite,  que  les  juges  arbitreront, 
comme  dans  les  cas  précédents,  suivant  les  circonstances.  Ce  délai 
sera  assez  habituellement  la  vie  de  l'emprunteur,  en  sorte  que  la 
restitution  de  la  chose  prêtée,  facultative  pour  lui,  sera  obligatoire 
pour  ses  héritiers.  Cela  résulte  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  (2), 
et  l'on  trouve  la  même  interprétation  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Toulouse  (3). 

182.  Mais  ce  dernier  arrêt  va  trop  loin  lorsqu'il  pose  en  principe 
que  l'obligation  remboursable  à  la  volonté  du  souscripteur  ne  peut 
jamais  é({uivalpir  à  une  constitution  de  rente  et  doit  forcément  s'en- 
tendre d'un  payement  reculé  jusqu'à  la  mort  du  débiteur.  Selon 
nous,  au  contraire,  lorsque  la  stipulation  que  l'emprunteur  payera 
(fuand  il  voucba  aura  été  prise  par  les  parties  dans  son  sens  propre, 
il  n'y  aura  que  l'apparence  d'un  prêt  :  le  contrat  passé  sous  ce  nom 
sera,  en  réalité,  un  contrat  de  rente  dans  les  termes  de  l'art.  1909 
s'il  est  fait  avec  intérêts,  ce  qui  aura  lieu  dans  la  plupart  des  cas 
U'nfrn,  le  commentaire  de  cet  article)  ;  et  s'il  n'y  a  pas  d'intérêts 
stipulés,  ce  sera  une  sorte  de  donation,  qui  cependant  laissera  sub- 
sister l'obligation  de  rendre  à  la  charge  du  donataire,  mais  sans 
(|ue  cette  obligation  soit  sanctionnée  par  une  action  ;  en  sorte  qu'elle 
sera  plutôt  naturelle  que  civile,  et  qu'elle  ne  produira  d'autre  efiet 
<{ue  celui  d'empêcher  la  répétition,  de  la  part  de  l'emprunteur  ou 
plutôt  du  donataire,  du  payement  qu'il  aurait  fait  volontairement  ou 
par  erreur. 

SECTION  III. 

DES  EXGAGRMENTS  DE  L'EMPEUXTEUE. 

1903. — L'empi'unteurest  tenu  de  rendre  les  choses  prê- 
tées, en  même  quantité  et  qualité,  et  au  terme  convenu. 

1903. — S'il  est  dans  l'impossibilité  d'y  satisfaire,  il  est 
tenu  d'en  payer  la  valeur  eu  égard  au  temps  et  au  heu  oii  la 
chose  devait  être  rendue  d'après  la  convention. 


(1)  Bordeaux,  7  avril  1838  (S.  V.,  40,  2,  62;  Dalloz,  4^,  2,  t;8;  J.  Pal.,  à  sa 
date).  — Voy.  encore  Bordeaux,  22  juin  1833  (S.  V.,  33,  2,  547;  Dalloz,  34,  2, 
48),  dans  une  espèce  où  l'emprunteur  promet  de  rembourser  sur  les  premiers 
fonds  dont  il  pourra  disposer. 

(2)  Paris,  14  mai  1857  (S.  V.,  58.  2,  425). 

(3)  Toulouse,  20  mars  1835  (Dalloz,  36,  2,  95). 


86  EXPLICATION   DU   CODE    CIVIL.    LIV.    III. 

Si  ce  temps  et  ce  lieu  n'ont  pas  été  réglés,  le  payement  se 
fait  au  prix  du  temps  et  du  lieu  où  l'emprunt  a  été  fait. 

SOMMAÏHS. 

I.  183.   L'obligation   de  rendre,  dans   le   prêt  de   consommation,    diffère   de 

l'obligation  de  rendi'e  dans  le  prêt  à  usage  ;  en  quoi  elle  cori.siste.  — 
184.  Division. 

II.  185.  A  qui  la  restitution  est  due.  —  La  restitution  n'est  libératoire   qu'au- 

tant qu'elle  est  faite  au  préteur  majeur  et  capable  de  recevoir,  ou  à  ses 
héritiers  également  majeui'S  et  capables.  — 186.  Indépendamment  des 
conditions  de  capacité,  le  préteur  doit  veiller  à  ce  que  celui  à  qui  il 
rend  la  chose  soit  bien  le  prêteur  à  qui  elle  doit  être  rendue.  — 187. 
Suite.  — 188.  Du  cas  où  l'emprunteur  tient  la  chose  prêtée  d'un  autre 
que  celui  qui  a  fait  le  prêt.  —  189.  Suite.  —  190.  Du  cas  où  k  prêt  a 
été  fait  à  non  domino. 

III.  191.  A  quelle  époque  doit  être  faite  la  restitutioii.  —Renvoi. 

IV.  192.  Des  choses  qui  doivent  être  rendues.  —  Le  prêteur  doit  rendre  non  la 

chose  qu'il  a  reçue,  mais  une  autre  chose  de  même  espèce.  Signification 
de  ces  mots.  —  193.  Différence  entre  le  mot  espèce  des  jurisconsultes  et 
le  mot  espèce  des  naturalistes.  —  194.  Transition  au  mode  d'exécution 
de  l'obligation  de  rendre. 

V.  195.  Du  cas  où  le  prêt  a  eu  pour  objet  des  choses  fongibles  autres  que  de  tar- 

gent  monnayé. — L'emprunteur  doit  rendre  des  choses  de  même  espèce. 
— 196.  Il  doit  les  rendre  en  même  quantité  et  qualité  :  règles  d'apprécia- 
tion. — 197.  Mais  on  ne  tient  aucun  compte  de  la  valeur,  l'emprunteur 
devant  toujours  rendre  les  choses  prêtées  en  même  quantité  et  qualité, 
quelles  que  soient  raugmentaticu  ou  la  diminution  de  leur  prix 
(art.  1897).  —  198.  La  loi  prévoit  le  cas  où  l'emprunteur  serait  dans 
l'impossibilité  de  satisfaire  '  ■  obligation  de  rendre  des  choses  sembla- 
bles à  celles  qu'il  a  reçues  (jî  t.  1903).  —  199.  Ce  qui  s'entend,  non  pas 
d'une  impossibilité  radicale,  mais  d'une  quasi  impossibilité:  exemples. 
—  200.  La  loi  prévoit  deux  hypothèses:  —291.  Ou  le  temps  et  le  lieu 
de  la  restitution  ont  été  fixés  par  la  convention,  et  alors  l'emprunteur 
se  libère  en  payant  la  valeur  que  la  chose  aurait  eue  au  moment  et  à 
l'endroit  convenus;  —  202.  Ou  le  contrat  ne  fixe  ni  le  lieu  ni  le  temps 
de  la  restitution,  et  alors  l'emprunteur  doit  payer  la  valeur  de  la  chose 
sur  le  pied  du  jour  et  du  lieu  où  la  chose  lui  a  été  livrée. 

VI.  203.  Du  cas  où   le  prêt  a   eu  pour  objet  de  l'argent  monnayé  :  texte   de 

l'art.  1895.  —  204.  Cet  article  n'est  pas  applicable  dans  le  cas  de  prêt 
de  métaux  en  lingots  (art.  1896  et  1897).  —  205.  Réduit  à  ses  termes, 
l'art.  1895  reproduit  la  doctrine  résumée  par  Pothier,  que  Targent 
prêté  doit  être  rendu  sur  le  pied  qu'il  vaut  au  temps  du  payement.  — 
206.  Mais  cette  doctrine  est  absolument  contraire  aux  principes  écono- 
miques et  même  à  la  justice.  —207,  208,  209.  Démonstration  de  la  pro- 
position. —  210.  Néanmoins  l'art.  1895  est  précis  et  la  disposition  en 
doit  être  observée.  —  211.  Mais  il  ne  doit  pas  être  étendu  hors  de  sa 
limite.  —  212.  Il  n'est  pas  d'ordre  public  et  il  peut  y  être  dérogé  par 
des  conventions  particulières.  —  213.  Les  observations  qui  précèdeat 
s  appliquent  aux  payements  en  monnaie  d'argent.  Quid  des  payements 
en  monnaie  d'or?  — 214.  Et  en  monnaie  de  cuivre? 
VU.  215.  En  quel  lieu  doit  être  rendue  la  chose  prêtée.  —  Par  exception  à  la 
règle  générale  de  l'art.  1247,  la  restitution  doit  être  faite  au  lieu  où  le 
contrat  s'est  réalisé;  —  216.  Sauf  le  cas  où  les  parties  ont  manifesté, 
expressément  ou  implicitement,  une  pensée  contraire. 

1.  —  183,  Nous  arrivons  enfin  à  ce  qu'il  faut  regarder  comme  la 
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véritable,  comme  la  seule  obligation  dérivant  du  prêt  de  consom- 
mation, à  savoir  :  Tobligation  de  rendre  qui  pèse  surTemprunteur. 
En  quoi  cette  obligation  consiste-t-elle  ?  Le  trait  essentiel  qui  sépare 
le  prêt  de  consommation  du  prêt  à  usage  étant  indiqué,  nous  savons 
par  cela  même  que  Tobligation  ne  peut  pas  être  la  même  dans 
les  deux  sortes  de  prêt.  Puisque  l'emprunteur  devient  propriétaire 
des  choses  prêtées  et  ac([uiert  ainsi,  par  le  contrat  ou  plutôt  par  la 
tradition  qui  complète  et  parfait  le  contrat,  le  droit  de  disposer  de 
ces  choses  même  en  les  consommant,  il  est  de  toute  évidence  que 
l'obligation  par  lui  contractée  ne  saurait  être,  comme  dans  le  cora- 
modat  {su/j7'â,  art.  1875^,  de  remettre  les  choses  mèines  qu'il  a 
reçues  à  titre  de  prêt  et  qu'il  n'a  pas  dû  conserver  :  l'obligation, 
pour  lui,  consistera  donc  à  rendre  des  choses  semblables,  c'esl-à- 
dire  d'autres  choses  de  môme  espèce.  C'est  ce.que  l'art.  1902  a  voulu 
exprimer  en  disant  que  l'emprunteur  est  tenu  ae  rendre  les  choses 
prêtées,  en  même  quantité  et  qualité,  au  terme  convenu. 

184.  L'article  dit  cela,  et  no  dit  rien  de  plus.  Toutefois,  il  con- 
vient de  placer  à  côté  de  cette  disposition  celle  des  art.  1893,  1896 
et  1897,  qui  se  rattachent  tous  les  trois  à  l'obligation  de  rendre,  et 
dont,  par  ce  motif,  l'explicationauraitété,  jusqu'ici,  prématurément 
donnée  (voy.  si'prà,  n"^  132  et  169).  Le  moment  est  venu  de  les 
reprendre  et  d'en  commenter  les  dispositions  avec  celles  des  art. 
1902  et  1903.  Nous  aurons  donc  à  expliquer  ici  :  à  qui  la  restitution 
doit  être  faite;  à  quelle  époque  elle  doit  avoir  lieu;  quelles  choses 
doivent  être  rendues;  comment  l'obligation  doit  être  exécutée, 
1°  quand  le  prêt  a  eu  pour  objet  de  l'argent  monnayé,  et  2"  lorsqu'il 
a  eu  pour  objet  des  choses  fongibles  autres  que  de  l'argent  mon- 
nayé; enfin,  en  quel  lieu  la  restitution  doit  être  effectuée.  Ce  sont 
autant  de  points  que  nous  allons  reprendre  successivement. 

11.  —  183.  Et  d'abord,  c'est  au  prêteur,  pourvu  qu'il  soit  majeur 
et  capable  de  recevoir,  que  la  restitution  doit  être  faite  par  l'em- 
prunteur. Si  le  prêteur  est  décédé,  la  restitution  est  due  à  l'héritier 
ou  au  successeur  universel;  s'il  est  incapable  de  recevoir,  ou  si  son 
héritier  est  incapable,  la  restitution  doit  être  effectuée  entre  les 
mains  du  mandataire  légal.  Notons,  d'ailleurs,  que  la  femme  mariée 
et  non  séparée  de  biens  peut  recevoir  avec  le  consentement  de  son 
mari  ;  que  le  mineur  émancipé  et  l'individu  pourvu  d'un  conseil 
judiciaire  peuvent  recevoir,  le  premier  avec  l'assistance  de  son 
curateur  (art.  482),  et  le  second  avec  l'assistance  de  son  conseil 
(art.  499  et  513). 

L'emprunteur  qui  payerait  imprudemment  entre  les  mains  d'un 
incapable  s'exposerait  à  payer  une  seconde  fois.  Il  devrait,  pour 
échapper  à  cette  nécessité,  prouver  qiiu  le  payement  par  lui  fait  a 
tourné  au  profit  de  l'incapable  qui  l'a  reçu.  La  restitution  ne  serait 
libératoire  qu'à  cette  condition,  tellement  que  si  le  payement  avait 
tourné  pour  partie  seulement  au  profit  de  l'incapable,  l'cTiprun- 
teur  serait  tenu  de  payer  une  seconde  fois,  jusqu'à  concurrence  de 
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l'autre  partie    dont  riiicapable  n'aurait  pas  'profité  (art.  1241). 

186.  Indépendamment  de  ces  conditions  de  capacité  dont  Fem- 
prunteur  aura  à  se  préoccuper,  il  devra  aviser  à  ce  que  celui  qui 
reçoit  la  chose  soit  bien  le  prêteur  auquel  elle  doit  être  rendue. 

A  cet  égard,  il  n'y  a  pas  de  difficulté  possible  si  le  contrat  s'est  formé 
sans  intermédiaire  entre  le  prêteur  et  l'emprunteur,  si  le  premier  a 
lui-même  livré  et  remis  à  l'autre  la  clioseprêtée,que  celui-cia  reçue 
personnellement.  Par  exemple,  Paul  et  Pierre,  tous  deux  également 
majeurs  et  capables  de  contracter,  se  sont  rapprochés  en  vue  d'un 
prêt  qu'ils  ont  conclu,  et  Paul,  le  prêteur,  a  rerais  à  Pierre,  em- 
prunteur, une  somme  de  10,000  fr.  que  celui-ci  s'est  engagé  à  lui 
rendre  dans  cinq  ans.  Il  est  de  toute  évidence,  dans  cette  hypo- 
thèse, que  Paul,  ou,  en  cas  de  décès,  son  héritier  ou  successeur 
universel,  est  le  prêteur  auquel  les  10,000  fr.  devront  être  rendus  à 
l'expiration  des  cinq  ans,  en  sorte  que  si  la  restitution  était  faite  à 
tout  autre  qui  n'aurait  pas  mandat  de  recevoir,  l'emprunteur  ne 
serait  pas  libéré. 

187.  Mais  nous  avons  vu,  en  nous  occupant  soit  des  conditions 
essentielles  du  contrat  (n"^  138  et  suiv.),  soit  de  ses  effets  (n°^  152 
et  suiv.),  qu'en  mainte  circonstance  il  y  a  convention  de  prêt  sans 
que  la  chose  ait  été  remise  à  l'emprunteur  par  le  prêteur  person- 
nellement, et  même  sans  que  le  prêteur  soit  propriétaire  de  la 
chose  prêtée.  Or,  dans  quelques-unes  de  ces  circonstances,  la  ques- 
tion de  savoir  à  qui  la  restitution  doit  être  faite,  si  elle  ne  présente 
pas  une  difficulté  sérieuse,  peut  au  moins  être  un  sujet  de  doute  et 
d'hésitation. 

188.  Écartons,  toutefois,  le  cas  où  l'emprunteur  tient  la  chose 
prêtée  d'un  tiers  qui  la  lui  a  remise  à  la  prière  et  pour  le  compte 
de  celui  à  qui  il  l'avait  demandée.  Par  exemple,  Paul  emprunte  une 
somme  d'argent  à  Pierre,  qui,  n'ayant  pas  la  somme  à  sa  disposi- 
tion, prie  Jacques  de  la  compter  pour  lui,  Pierre,  et  en  son  nom,  à 
l 'emprunteur  ;  et  Paul  reçoit  en  effet  la  somme  de  Jacques,  qui  la 
lui  remet  au  nom  de  Pierre.  Ici,  point  de  difficulté  :  la  situation  est 
la  même  que  si  la  somme  avait  été  comptée  à  Paul  par  Pierre  lui- 
même.  Ainsi  décide  Pothier  sur  l'autorité  d'Ulpien  (1.  15,  if.  De 
Jieb.  cred.,  et  1.  9,  §  8,  Cod.  tù.);  et  sa  décision  est  d'une  évidence 
palpable.  Dès  que  la  somme  a  été  remise  par  Jacques,  non  pas  en 
son  nom,  mais  au  nom  de  Pierre,  c'est  ce  dernier  qui,  en  réalité, 
est  le  prêteur;  c'est  envers  lui  ({ue  Paul  est  obligé  :  c'est  donc  à  lui 
seul  ou  à  ses  héritiers  que  la  restitution  devra  être  faite.  Il  importe 
peu  que  de  Pierre  à  Jacques  il  y  ait  un  contrat  de  prêt  intermé- 
diaire, une  obligation  à  raison  de  laquelle  Pierre  est  responsable 
envers  Jacques  de  la  somme  qu'il  a  fait  avancer  par  ce  dernier. 
Cela  ne  change  pas  le  fond  des  choses  ni  les  rapports  entre  Pierre  et 
Paul  ;  en  définitive,  tout  revient  à  cette  idée  formulée  par  Pothier, 
que  la  numération  d'espèces  faite  par  l'ordre  <le  Pierre  en  renferme 
deux  en  abrégé,  en  ce  que  c'est  comme  si  Jacques  eût  compté  la 
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somme  à  Pierre,  et  [que  celui-ci  Teùt  ensuite  comptée  à  Paul  (1). 

189.  Allons  plus  loin  :  supposons  que  c'est  sans  en  avoir  reçu 
l'ordre  et  à  Tinsu  de  Pierre  que  la  somme  empruntée  a  été  remise 
au  nom  de  ce  dernier  à  Paul.  Dans  ce  cas,  il  arrivera  de  deux, 
choses  Tune  :  ou  Pierre  ratiliera  ce  qui  a  été  lait  en  son  nom  par 
Jacques,  ou  il  refusera  de  ratifier.  Si  la  ratification  est  donnée,  le 
contrat  de  prêt  sera  désormais  validé,  et  la  ratilication  agissant 
rétroactivement  jusqu'à  la  date  du  contrat,  il  s'ensuivra  que  l'obli- 
gation sera  censée  avoir  été  prise  envers  Paul  dès  cette  époque,  en 
sorte  que  c'est  à  lui  seul  ou  à  ses  héritiers  que  la  restitution  devra 
être  faite  pour  être  libératoire.  Si  la  ratilication  est  refusée,  Paul 
restera  nécessairement  étranger  au  contrat  ;  et  dès  lors  le  prêt  sera 
censé  fait  par  Jacques,  à  qui  sera  due  la  restitution  de  la  somme 
par  lui  versée  à  Paul  (2). 

190,  Faisons  une  dernière  hypothèse  :  supposons  un  prêt  de  la 
chose  d'autrui.  Par  exemple,  vous  avez  dans  vos  greniers  du  blé 
qui  m'appartient  et  dont  je  vous  ai  contié  la  garde  ;  néanmoins,  à 
mon  insu  et  sans  mon  consentement,  vous  prêtez  ce  blé  à  Paul  en 
votre  nom,  et  comme  chose  vous  appartenant.  — Nous  savons  qu'en 
principe  il  n'y  a  pas  là  un  prêt  valable  :  le  prêteur  qui  n'est  pas 
propriétaire  ne  peut  pas,  par  cela  même,  faire  à  l'emprunteur  cette 
translation  de  propriété,  qui  est  essentielle  dans  le  prêt  de  consom- 
mation, puisque  sans  elle  l'emprunteur  n'acquiert  pas  le  droit  de 
disposition  inhérent  au  contrat.  Mais  nous  avons  expliqué  aussi 
que  lorsque  l'emprunteur,  quoique  privé  de  ce  droit,  a  néanmoins, 
en  fait,  consommé  de  bonne  foi  la  chose  prêtée,  ce  prêt,  sans  exis- 
tence à  l'origine,  se  trouve,  par  une  application  de  l'art.  1238,  réta- 
bli avec  tous  ses  ettets,  et  par  conséquent  avec  l'obligation  de  ren- 
dre qui  en  dérive  {suprà,  n°  loG),  Eh  bien  donc,  à  qui  la  restitution 
devra-t-elle  être  faite  dans  l'espèce?  Est-ce  au  propriétaire  de  la 
chose  prêtée?  Est-ce  à  celui  ([ui,  sans  être  propriétaire,  l'a  néan- 
mouis  prêtée  comme  si  elle  lui  eût  appartenu  ?  Évidemment,  l'em- 
prunteur n'a  pu  contracter  aucune  obligation  envers  le  propriétaire 
([u'il  ne  connaît  pas  ;  il  n'a  connu  et  n'a  pu  connaître  que  celui 
avec  qui  il  a  traité,  celui  qui  lui  a  prêté  la  chose  et  qui,  du  reste,  lui 
a  procuré,  par  la  tradition  qu'il  lui  a  faite  de  cette  chose,  les  mêmes 
avantages  exactement  que  s'il  lui  en  eût  transféré  la  propriété.  C'est 
donc  à  celui-ci  que  la  restitution  devra  être  faite  par  l'emprunteur, 
sauf  le  recours  du  propriétaire  contre  celui  qui  a  disposé  indûment 
de  sa  chose  (3) , 

III,  —  191,  Ce  serait  maintenant  le  cas  de  s'expliquer  sur  l'épo- 
que de  la  restitution  dont  l'art,  1902  nous  dit  qu'elle  doit  être  faite 


(1)  Pothier  (a°  30), 

(2)  Sic  Pothier  (u°^  32  et  33) . 

(3)  Voy.  Pothier   (n"  34)  ;  JLM.   Durauton   (u'  565)  ;   Mourlon  (5'=  édit.,  t.  III, 
p.  390), 
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«  au  terme  convenu  ».  Mais  les  art.  1899,  1900  et  1901,  que  les 
rédacteurs  du  Code  ont  Jugé  à  propos  d'inscrire  dans  la  section 
précédente,  où  il  est  traité  des  obligations  du  n7'êtew\  se  réfèrent 
précisément  à  ce  point.  Nous  avons  présenté  le  commentaire  de  ces 
articles  (suprà,  n"*  174  et  suiv.)  ;  nous  ne  pouvons  donc  que  nous 
référer  à  nos  observations  ;  et  nous  passons  à  Texécution  de  l'obli- 
gation particulièrement  au  point  de  vue  des  choses  que  l'emprun- 
teur doit  rendre. 

IV,  —  192.  L'obligation  de  l'emprunteur,  dans  le  prêt  de  consom- 
mation consiste,  comme  nous  avons  déjà  eu  fréquemment  l'occa- 
sion de  le  dire,  à  rendre  non  la  chose  même  qu'il  a  reçue,  mais  une 
autre  chose  de  même  espèce.  C'est  le  cas,  avant  d'arriver  à  l'exécu- 
tion, dont  le  mode  varie,  comme  on  le  verra,  suivant  que  le  prêt  a 
eu  pour  objet  telles  ou  telles  choses  fongibles,  de  préciser  le  sens 
dans  lequel  doivent  être  pris  les  mots  «  choses  de  même  espèce.  » 

Pour  le  naturaliste  et  aussi  pour  l'homme  du  monde  en  général, 
Vespèce  est  l'ensemble  des  individus  qui  sont  descendus  ou  peuvent 
être  regardés  comme  descendus  d'une  paire  primitive  unique  fi). — 
Pour  le  jurisconsulte,  l'espèce  est  bien  encore  un  ensemble  d'indi- 
vidus,mais  il  apprécie  ces  individus  à  raison  de  leur  utilité  com- 
mune, non  à  raison  de  leur  type  uniforme  ou  de  leur  descendance 
généalogique.  L'idée  d'espèce  s'applique  donc  aussi  bien  aux  cho- 
ses inanimées  qu'aux  êtres  vivants  ;  et  du  moment  que  plusieurs  de 
■ces  êtres  et  de  ces  choses  sont  susceptibles  de  rendrele  même  service, 
du  moment  qu'en  ce  qui  touche  ce  service  il  est  indifférent  d'avoir 
l'un  ou  l'autre,  parce  que  l'un  vaut  l'autre,  parce  que  l'un  peut 
remplir  la  fonction  de  l'autre,  en  d'autres  termes,  parce  que  l'un  est 
chose  fongible  par  rapport  à  l'autre  (1.  2  princ,  et  §  1,  ff.  De  Reb. 
cred.),  le  jurisconsulte  les  range  dans  la  même  espèce.  On  voit  par 
là  qu'en  droit  l'idée  d'espèce  correspond  à  l'idée  de  chose  fongible, 
en  sorte  que  l'espèce  pourrait  être  définie  :  une  réunion  de  choses 
fongibles  entre  elles. 

193.  La  différence  entre  cette  définition  et  celle  des  naturalistes 
apparaît  tout  d'abord  :  l'espèce,  pour  ces  derniers,  est  déterminée 
par  les  caractères  physiques  des  individus  ;  l'espèce,  pour  les  juris- 
consultes, dépend  de  la  volonté  des  parties  :  et,  quoique  arbitraire, 
€elle-ci  est  en  général  plus  restreinte  que  l'espèce  naturelle.  Ainsi  le 
clieval  de  selle  et  le  cheval  de  labour;  le  mouton  mérinos  et  le  mou- 
ton anglais  ;  le  chien  de  chasse  et  le  chien  de  berger;  les  vaches  fla- 
mandes, normandes,  bretonnes  forment,  dans  les  contrats,  autant 
d'espèces  différentes,  tandis  que  le  naturaliste  les  fait  rentrer  dans 
la  même  espèce,  sous  le  nom  de  variétés  et  de  races  (2).  Pour  expri- 

(1)  Voy.  M.  de  Quatrel'ages  [Unité  de  l'espèce  humaine.,  chap.  m,  p.  54).  — 
Voy.  aussi  M.  Geofl'roy  Saiut-Hilaire  [Histoire  naturelle  générale  des  règnes  or- 
ganiques, part.  1). 

(2)  Voy.  MjVI.  de  Quatrefages  [loc.  cit.,  p.  G8  et  09)  ;  Geoffroy  Saint-Hilaire 
{loc.  cit.). 
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mer  en  droit  Tidée  de  cheval,  de  chien,  de  vache,  de  mouton,  quel 
qu'il  soit,  ce  n'est  pas  le  mot  espèce  qu'on  emploie,  c'est  le  mot  ^-enre, 
qui  ainsi  correspond  à  peu  près  au  mot  espèce  des  naturalistes. 

194.  Ces  préliminaires  posés,  nous  arrivons  à  l'exécution  de 
l'obligation  de  rendre;  et  en  suivant  la  marche  tracée  par  le  législa- 
teur, nous  distinguons  les  deux  cas  prévus  dans  la  loi  :  1°  le  cas  où 
le  prêt  a  eu  pour  objet  des  choses  fongibles  autres  que  l'argent 
monnayé  ;  2°  le  cas  oîi  de  l'argent  monnayé  a  fait  l'objet  du  prêt  de 
consommation. 

V.  —  19o.  Lorsque  remprunteiu"  a  reçu  à  titre  de  prêt  des  choses 
fongibles  autres  que  de  l'argent  monnayé,  il  se  libère  en  rendant 
au  prêteiu"  des  choses  de  même  espèce,  c'est-à-dire  des  choses 
fongibles  entre  elles  :  des  lingots  pour  des  lingots,  du  blé  pour  du 
blé,  de  l'huile  d'olive  pour  de  l'huile  d'olive,  de  l'huile  de  colza 
pour  de  l'huile  de  colza,  à  moins  que  les  parties  aient  considéré  ces 
deux  espèces  d'huile  comme  fongibles  entre  elles,  auquel  cas  de 
l'huile  de  colza  pourra  être  rendue  pour  de  l'huile  d'olive,  et  réci- 
proquement. 

196.  En  outre,  comme  il  faut  avant  tout  que  la  restitution  soit 
'  complète,  ou  plutôt  que  le  prêteur  reçoive  l'équivalent  de  ce  qu'il 

a  donné,  l'emprunteur  est  tenu  de  rendre  des  choses  non-seulf^ment 
de  même  espèce  mais  encore  de  même  quantité  et  qualité  (art.  1902)  : 
Qualis,  quant aque,A\?,dL\&[ïi  les  Romains  (1.  6,  tf.  De  Reb.  ci'ed.), 

La  qualité  s'apprécie  d'après  la  valeur  relative  de  l'objet  prêté  au 
moment  de  la  tradition  et  au  moment  de  la  restitution.  Ainsi,  le 
prêt  a  eu  pour  objet  cent  sacs  de  blé  de  première  qualité,  c'est-à- 
dire  de  celui  qui  se  vendait  le  plus  cher  au  moment  du  prêt  ou  de 
la  tradition  ;  le  prêteur  devra  rendre  cent  sacs  de  blé  de  première 
([ualité,  c'est-à-dire  de  celui  qui  coûtera  le  plus  cher  au  moment  de 
la  restitution. 

Quant  à  la  quantité,  elle  peut  s'apprécier  de  trois  manières  diffé- 
rentes, suivant  que  les  choses  ont  une  utilité  proportionnelle  à  leur 
nombre,  à  leur  volume  ou  à  leur  poids.  Dans  le  premier  cas,  on  les 
comptera;  dans  le  second,  on  les  mesurera  ;  dans  le  troisième,  on  les 
-pèsera.  Cette  particularité  des  choses  fongibles  de  s'estimer  au  poids, 
au  nombre,  à  la  mesure,  avait  tellement  frappé  les  jurisconsultes 
romains  qu'ils  les  désignaient  par  cette  périphrase  :  resquœponde>'e^ 
mmsurà,  mimerove  constant  (l.  2,  §  3,  fï.  De  R^h.  cred.).  Du  reste,  il 
sera  toujours  facile,  en  s'attachant  à  l'intention  des  parties,  qui  seule 
doit  être  considérée  ici,  de  reconnaître  si  elles  ont  entendu  que  les 
choses  fussent  rendues  en  les  estimant  au  nombre,  à  la  mesure  ou 
au  poids. 

197.  Telles  sont  les  règles  d'appréciation.  Mais  le  point  essentiel  à 
noter  ici,  le  point  qui,  en  ce  qui  concerne  le  mode  d'exécution  de 
l'obligation  de  rendre,  distingue  le  premier  cas,  dont  nous  nous 
occupons  maintenant,  du  second  cas,  auquel  nous  allons  bientôt 
arriver,  c'est  que  si  on  tient  compte  de  la  quantité  et  de  la  qualité 
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dans  la  restitation  à  faire  par  rempruiiteur,  on  n'y  tient  aucun 
compte  de  la  valeur  des  choses  rendues.  Comme  nous  le  disions  tout 
à  l'heure  en  prenant  pour  exemple  un  prêt  de  blé,  on  ne  cons  dère 
la  valeur  que  pour  hxer  la  qualité,  c'est-à-dire  qu'on  tient  compte 
de  la  valeur  de  la  chose  par  rapport  à  elle-même,  non  de  sa  valeur 
par  rapport  aux  autres  choses.  Cette  dernière  valeur  reste  sujette  à 
toutes  les  variations  qu'entraînent  les  lois  économiques;  et  ainsi  le 
contrat  de  prêt  est,  jusqu'à  un  certain  point,  un  contrat  aléatoire, 
en  ce  sens  que  la  valeur  rendue  par  l'emprunteur  peut  être  beau- 
coup au-dessus  ou  au-dessous  de  la  valeur  livrée  parle  prêteur.  Par 
exemple,  celui  qui,  en  1860,  a  prêté  cent  sacs  de  blé  de  première 
qualité  valant  alors  15  francs  l'hectolitre,  aura  le  droit  d'exiger 
en  1862,  terme  convenu,  cent  sacs  de  blé  de  première  qualité,  bien 
que  le  prix,  à  cette  dernière  époque,  soit  de  30  francs  l'hectolitre. 
Supposons,  à  l'inverse,  que  le  blé  valût  30  francs  l'hectohlre  en  1860, 
date  du  prêt,  l'emprunteur  sera  libéré  en  rendant,  en  1862,  la 
même  quantité  de  blé,  quand  même  il  ne  vaudrait  plus  alors  que 
15  francs.  Ces  circonstances  nous  offrent  l'exemple  d'un  bénéfice 
du  double  réalisé  par  le  prêteur  ou  d'une  perte  de  moitié  subie  par 
lui.  Ainsi  dispose  la  loi  (art  1897)  ;  et  c'est  l'une  des  raisons  les 
plus  sérieuses  de  ne  permettre  le  contrat  de  prêt  qu'aux  personnes 
qui  ont  la  pleine  capacité  de  disposer  de  leur  bien  {suprà,  n"^  159 
et  suiv.). 

198.  L'obligation  étant  de  rendre  des  choses  semblables  à  celles 
({ui  ont  été  prêtées,  il  fallait  prévoir  que  l'emprunteur  pourrait  être 
empêché  d'y  satisfaire.  C'est  l'objet  de  l'art.  1903,  aux  termes 
duquel  si  l'emprunteur  est  dans  l'impossibilité  de  rendre  les  choses 
prêtées  en  même  quantité  et  qualité,  il  est  tenu  d'en  payer  la 
valeur  eu  égard  au  temps  et  au  lieu  où  les  choses  devaient  être 
rendues  d'après  la  convention  ;  et  si  ce  temps  et  ce  lieu  n'ont  pas 
été  réglés,  le  payement  se  fait  au  prix  du  temps  et  du  lieu  où  l'em- 
prunt a  été  fait. 

199.  Sur  quoi  on  se  demande  tout  d'abord  si  l'impossibilité  dont 
parle  cet  article  doit  être  entendue  d'une  impossibilité  radicale, 
comme  si,  par  exemple,  la  chose  prêtée  venait  à  être  retirée  du 
commerce  par  le  gouvernement;  ou  si  elle  doit  s'entendre  d'une 
quasi  impossibilité  qui  ferait  obstacle  à  ce  que  l'emprunteur  rendit 
la  chose  en  nature,  comme  dans  le  cas,  par  exemple,  où  les  cir- 
constances auraient  rendu  la  chose  fort  rare,  et  où  il  serait  extrê- 
mement difficile  de  se  la  procurer. 

En  s'inspirant  des  idées  habituelles  des  rédacteurs  du  Code,  qui 
tendent  à  écarter  les  poursuites  trop  rigoureuses  contre  les  débiteurs, 
on  se  prononcera  pour  cette  dernière  interprétation  (1),  à  l'appui 
de  laquelle,  d'ailleurs,  on  peut  invoquer  les  principes  conformes  de 

(1)  JMM.  Dui-anton  (u°  588);  Tropluug  (iV  284).  Cpr.  Aubry  et  Kuu  (4c  édit., 
t.  IV,  p.  GOO,  note  4). 
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rancien  droit  (1).  Sans  doute  il  y  a  à  objecter,  au  moins  en  législa- 
tion, que  cette  renonciation  peu  volontaire  du  créancier  à  Texercicc 
rigoureux  de  ses  droits,  cette  charité  qu'on  lui  impose,  est  contraire 
à  la  liberté  des  conventions  proclamée  par  notre  droit  (art  1134). 
Mais  il  faut  répondre  qu'il  s'agit  ici  d'un  contrat  do  bienfaisance, 
que  par  cela  même,  et  d'après  l'intention  présumée  des  parties, 
l'emprunteur  ne  doit  être  contraint  à  la  restitution  de  choses  sem- 
blables à  celles  qu'il  a  reçues  qu'autant  que  la  restitution  en  cette 
forme  ne  lui  deviendra  pas  par  trop  onéreuse;  eniin  que  si  la  situa- 
tion eût  été  prévue  à  l'origine,  les  parties  n'eussent  pas  manqué 
assurément  de  substituer  elles-mêmes  une  obligation  pécuniaire  à 
la  restitution  de  la  chose  en  nature. 

Ainsi,  les  Juges,  pour  se  conformer  au  vœu  du  législateur,  pèse- 
ront les  circonstances,  et  sans  sacritier  légèrement  les  droits  du  prt'- 
teur,  ils  devront  pourtant  venir  au  secours  de  l'emprunteur  dont  la 
position  serait  réellement  trop  difficile  (2). 

200.  En  supposant  donc  que  la  restitution  en  nature  soit  impossi- 
ble dans  le  sens  que  nous  venons  d'indiquer,  la  dette  de  l'emprun- 
teur se  transforme  en  une  dette  d'argent;  et  il  y  a  lieu  d'en  déter- 
miner le  montant. 

A  cet  égard,  l'art.  1903,  comme  on  vient  de  le  voir,  prévoit  deux 
hypothèses  :  celle  où  le  temps  et  le  lieu  de  la  restitution  ont  été  fixés 
par  la  convention,  et  celle  où  la  convention  est  muette  là-dessus. 

201.  Dans  le  premier  cas,  on  estime  la  valeur  (jue  la  chose  aurait 
eue  au  moment  et  à  l'endroit  convenus,  et  l'emprunteur  devra  le 
montant  de  l'estimation,  souvent  très-considérable,  puisque  la  chose 
est  supposée  rare  et  de  difficile  achat. 

202.  Le  second  cas,  celui  où  le  contrat  ne  fixe  ni  le  lieu  ni  le  temps 
de  la  restitution,  avait  fait  naître  des  opinions  fort  divergentes  par- 
mi les  anciens  auteurs.  L'opinion  commune,  adoptée  par  Pothier  (3), 
d'après  Gujas,  consistait  à  dire  que  l'estimation  devait  se  faire  eu 
égard  au  temps  de  la  demande  et  du  lieu  où  la  chose  avait  été  livrée, 
à  moins  que  le  débiteur  ne  fût  en  demeure,  auquel  cas  il  devait  l'es- 
timation du  jour  de  la  condamnation  si  elle  excédait  celle  du  jour 
de  la  demande. 

Aujourd'hui  il  n'y  a  plus  de  prétexte  à  ces  controverses.  La  demeu- 
re du  débiteur  est  punie  uniformément  d'une  autre  manière,  c'est- 
à-dire  par  l'obligation  de  servir  les  intérêts  de  la  chose  prêtée  (infrà, 
art.  1904).  Quanta  l'estimation,  l'art.  1903  a  tranché  toute  difficulté 
en  décidant  que  l'emprunteur  la  doit,  dans  tous  les  cas,  sur  le  pied 
du  jour  et  du  lieu  où  il  a  reçu  la  chose. 

YI.  —  203.  Passons  au  cas  qui,  dans  le  prêt  de  consommation, 
est  de  beaucoup  le  plus  fréquent,  au  cas  où  le  prêt  a  pour  objet  de 

(1)  Notamment  Cujas  (sur  la  loi  22.  ff.  De  Reb.  cred.,  n"  4). 

(2)  Comp.  Cass.,  24  déc.   1828  (Dalloz,  Rép.,  V  Prêt,  ii'  212). 

(3)  Pothier  (u"  40  et  41). 
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Tai'gent  monnayé.  Ici  robligatioii  de  rendre  est  établie  sur  d'autres 
bases;  elle  s'exécute  d'une  manière  toute  différente,  en  ce  qu'on  n'y 
doit  tenir  compte  que  de  la  ya/é'M?',  qui,au  contraire,  n'est  d'aucune 
considération  dans  le  prêt  des  choses  fongibles  autres  que  l'argent 
monnayé  {sup-rà,  n°  197).  L'art.  1895  dispose,  en  effet,  que  l'obliga- 
tion qui  résulte  d'un  prêt  en  argent  n'est  toujours  que  la  somme  nu- 
mérique énoncée  au  contrai  ;  et  que  s'il  y  a  eu  augmentation  ou 
diminution  d'espèces  avant  l'époque  du  payement,  le  débiteur  doit 
rendre  la  somme  numérique  prêtée,  et  ne  doit  rendre  que  cette  somme 
dans  les  espèces  ayant  cours  au  moment  du  payement. 

204.  Notons  d'abord,  avant  d'apprécier  la  disposition  de  l'art,  1895 
et  d'en  préciser  la  portée  au  point  de  vue  de  l'application,  qu'elle 
est  toute  spéciale  au  prêt  en  argent  monnayé.  S'il  s'agissait  d'un 
prêt  de  métaux,  la  disposition  ne  serait  pas  applicable  ;  cela  résulte 
de  l'an.  1895,  où  il  est  dit  expressément  que  la  règle  portée  en  l'ar- 
ticle précédent  n'a  pas  lieu  si  le  prêt  a  été  fait  en  lingots.  Dans  ce 
cas,  l'obligation  de  rendre  s'exécute  suivant  le  mode  établi  pour  le 
prêt  dés  choses  fongibles  autres  que  l'argent  monnayé  (art.  1897)  ; 
donc  l'emprunteur  doit  rendre,  quelles  que  soient  les  variations  qui 
aient  pu  se  produire  dans  la  valeur  du  métal,  des  lingots  semblables, 
en  poids  et  en  titre,  à  ceux  qui  lui  ont  été  prêtées,  et  égaux  en  nombre. 
L'art.  1895,  encore  une  fois,  n'est  fait  que  pour  le  prêt  d'argent 
monnayé. 

205.  Réduit  à  ces  termes,  cet  article  reproduit  une  ancienne  doc- 
trine que  Pothier  résumait  ainsi  :  «L'usage  est  constant  dans  notre 
jurisprudence  que  l'argent  prêté  doit  être  rendu  sur  le  pied  qu'il 
vaut  au  temps  du  payement.  Notre  jurisprudence  est  fondée  sur  ce 
principe,  que  dans  la  monnaie  on  ne  considère  pas  les  corps  et  piè- 
ces de  monnaie,  mais  seulement  la  valeur  que  le  prince  y  a  attachée  : 
In  pecuniâ  non  corpora  quis  cogitât,  sed  quantitatem  (1.  74,  §  1,  ff. 
De  Solul,).  Les  pièces  de  monnaie  ne  sont  que  le  signe  public  de 
cette  valeur  qui  seule  est  considérée  (1.  1,  ff.  De  Contrah.  empt.).  — 
Il  suit  de  ce  principe  que  ce  ne  sont  point  des  pièces  de  monnaie, 
mais  seulement  la  valeur  qu'elles  signilient,  qui  fait  la  matière  du 
prêt  ainsi  que  des  autres  contrats.  C'est  donc  la  valeur  signifiée  par  les 
pièces  de  monnaie,  plutôt  que  les  pièces  mêmes  qui  n'en  valent  que 
le  signe,  que  l'emprunteur  emprunte,  et  par  conséquent  c'est  cette 
valeur  qu'il  s'oblige  à  rendre  et  en  rendant  cette  même  valeur, 
il  satisfait  à  son  obligation,  quoique  le  prince  ait  apporté  du  chan- 
gement dans  les  signes  qui  le  représentent;  putà,  quoique  la  mon- 
nie  qui  a  cours  au  temps  du  payement  soit  d'un  moindre  aloi  ou 
d'un  moindre  poids,  ou  qu'étant  sui^venu  une  augmentation  sur  les 
espèces,  il  en  faille  un  moindre  nombre,  pour  faire  cette  valeur,  que 
celui  qui  l'a  reçu(i).))  L'art.  1895  reproduit  cette  doctrine,  qui,  con- 
troversée dans  l'ancien  droit  où  elle  eut  pour  adversaires  les  juris- 

(1)  Pothier  (n"  35  et  36). 
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consultes  les  plus  éminents,  Bartole,  Favre,  Cujas  (1),  est  défendue 
aujourd'hui  par  la  majorité  des  auteurs,  au  nom  de  la  raison  d'État 
et  du  respect  dû  aux  actes  du  gouvernement  (2). 

Qu'il  nous  soit  permis  de  le  dire  pourtant:  nous  croyons,  quanta 
nous,  que  Fart.  1895  est  en  opposition  avec  Fidée  de  justice  non 
moins  qu'avec  les  principes  économiques;  et  on  nous  pardonnera 
les  quelques  observations  préliminaires  que  nous  exposerons  ici  en 
vue  de  notre  aémonstration  sur  ce  point. 

206,  On  a  longtemps  soutenu,  et  le  passage  ci-dessus  transcrit  du 
traité  de  Potliier  est  un  écho  de  cette  doctrine,  que  les  métaux  pré- 
cieux, au  moins  lorsqu'ils  sont  convertis  en  monnaie,  ne  sont  pas 
une  marchandise,  mais  qu'ils  sont  le  signe  de  la  richesse  ou  plutôt 
la  richesse  elle-même.  Ces  idées,  quoique  la  formule  en  reparaisse 
parfois  encore  de  loin  en  loin  (3),  sont  cependant  abandonnées  de- 
puis longtemps,  et  on  ne  songe  plus  guère  à  les  réfuter  aujourd'hui. 
Il  n'est  plus  sérieusement  contesté,  eu  effet,  que  la  monnaie  ne  soit 
une  marchandise  de  même  nature  que  les  autres,  soumise  comme 
elles,  quant  à  sa  valeur,  à  la  loi  de  l'offre  et  de  la  demande,  étant, 
au  même  titre  qu'elles,  l'un  des  éléments  de  la  richesse  générale 
d'un  pays,  mais  ne  constituant  pas  plus  cette  richesse,  à  elle  seule, 
que  les  animaux  domestiques,  le  blé,  le  vin,  les  vêtements,  les  pro- 
duits de  toute  espèce  et  les  machines  y  compris  la  terre  cultivable, 
qui  servent  à  les  produire  (4). 

Seulement,  les  métaux  précieux  (notamment  l'argent,  qui  est 
chez  nous  le  métal  type,  et  au([uel,  par  ce  motif,  nous  nous  réfé- 
rons toujours  ici)  possèdent  au  plus  haut  degré  les  qualités  qui  les 
font  rechercher  de  tous  :  la  solidité,  la  dureté,  la  propriété  de  se 
maintenir  indéfiniment  sans  altération,  et  de  garder  constamment 
la  même  nature.  Eniîn,  ces  métaux  conservent  sensiblement  la  même 
valeur  sous  un  très-petit  volume,  ce  qui  les  rend  aisément  transpor- 
tables et  échangeables.  Aussi  tous  les  peuples  ont-ils  été  frappés  des 
avantages  qu'ils  présentent  comme  pouvant  servir  à  l'échange  des 

(1)  Bartole  (1.  101,  ff.  De  Soluf.)  ;  Favre  (I.  3,  ff.  De  Reh.  a-ed.)  ;  Cujas  (1.  2, 
§  1,  ff.  Eod.).  Junge:  Vinuius  {Comment,  sui-  les  Inst.,  lib.  III,  tit.  xv,  n"  12); 
Belde  (I.  24,  ff.  De  Jure  dot.).  —  Mais  voy.,  en  sens  contraire,  Dumoulin 
{Somm.  des  coût.,  etc.,  n°'  286  à  294,  et  Jrac^  de  usur.,  n"  693  et  694);  Do- 
neau  (1.  3,  ff.  De  Reh.  cred.). 

(2)  MM.  Delvincourt  (t.  III,  p.  411,  note  3)  ;  Duvergier  (n°'  174  et  175)  ;  Trop- 
long  (n"  233  à  239).  Voy.,  cependant,  MM.  Duranton  (n"  574);  Rossi  (Obs.  sur 
le  droit  franc,  dans  ses  rapp.  avec  l'écon.  polit.;  —  Mérn.  de  l'Acad.  des  se.  mor, 
ef polit.;  —  Rev.  de  légisL,  t.  II,  p.  10);  Massé  (Dr.  comm.,  2»  édit,,  t.  IV. 
n'  2133). 

(3)  Voy.  notamment,  au  Moniteur  du  30  mars  1862,  Tinterniption  en  ces 
termes  :  «  Mais  l'arg^it  n'est  pas  une  marchandise  »,  adressée  par  le  président 
du  Sëfnat  à  un  orateur  qui  soutenait  une  pétition  tendant  à  l'abrogation  de  la 
loi  de  1807  sur  l'usure. 

(4)  Voy.  M.  Duvergier  (n"'  244  et  247),  notamment  à  la  page  326).  — Voy. 
aussi  M.  Michel  Chevalier  (De  la  Monnaie,  sect.  I,  chap.  il,  §  1,  p.  7,  et 
chap.  III,  p.  21). 


96  EXPLICATION    DU   CODE   CIVIL.    TIT.    III. 

autres  marchandises,  et  les  ont-ils  en  grande  partie  employés  à  cet 
usage,  auquel  ils  semblaient  destinés  (1).  De  làle  nom  donnéà  l'argent 
par  les  Romains  :  commum's  omnium  rerinn  menmra.  L'argent  est, 
en  etict,  la  mesure  commune  de  toutes  les  autres  choses,  et,  aujour- 
d'hui plus  que  jamais,  ce  caractère  de  l'argent  en  fait,  comme  nous 
l'avons  dit,  la  chose  fongible  par  excellence,  et,  à  ce  titre,  l'objet 
le  plus  fréquent  des  prêts  de  consommation. 

207.  Par  cela  même,  il  est  dans  la  catégorie  des  choses  dont  le 
caractère  particulier  est  de  s'estimer  au  nombre,  au  poids  ou  à  la 
mesure,  suivant  qu'elles  ont  une  utilité  proportionnelle  à  leur  poids. 
à  leur  volume  ou  à  leur  nombre  (supra,  n°  îlKî).  Comment  donc  et 
d'après  quel  procédé  l'argent  doit-il  être  estimé?  Il  eût  semblé  na- 
turel de  s'arrêter  au  procédé  du  mesurage,  puisque  enfin  le  service 
({ue  peuvent  rendre  les  métaux  précieux  sont  en  raison  directe  de 
leur  volume.  Mais  il  est  beaucoup  plus  facile  de  les  peser  que  de  les 
mesurer;,  et  comme,  en  délhiitive,  le  poids  des  métaux  est  toujours 
exactement  proportionnel  à  leur  volume,  on  s'est  arrêté  de  préfé- 
rence au  procédé  de  la  pesée,  qui  conduit  au  même  résultat  :  de 
là  l'usage  d'apprécier  les  métaux  au  poids,  et  c'est  ainsi,  comme 
on  vient  de  le  voir  (n"  204),  qu'on  les  estime  encore  lorsqu'ils  sont 
prêtés  en  lingots  ou  masses  brutes. 

208.  Il  est  vrai  que  par  un  dernier  progrès  on  est  arrivé  à  se  dé- 
livrer des  embarras  du  mesurage  et  de  la  pesée  pour  les  métaux 
convertis  en  monnaie,  et  qu'au  lieu  de  mesurer  ou  de  peser  les 
pièces  de  métal,  on  les  a  comptées  pour  en  connaître  la  valeur.  Mais 
prenons  garde  que  la  base  ou  la  règle  d'appréciation  n'en  est  pas 
moins  restée  la  même.  C'est  qu'en  ettet,  ces  pièces  de  métal  ainsi 
fabriquées  à  l'avance  pour  servir  aux  échanges,  ces  pièces  auxquelles 
nous  donnons  le  nom  de  monnaie,  pièces  de  monnaie,  argent  mon- 
nayé, ont  été  faites  avec  des  proportions  convenues  et  déterminées  (2)  ; 
et  c'est  parce  que  ces  pièces  ont  chacune  un  poids  spécial  et 
connu  de  tous  qu'il  a  suffi  de  les  peser  pour  en  connaître  par  cela 
même  la  valeur.  Ainsi  c'est  toujours  le  poids  du  métal  ([ui  en  fait  la 
valeur,  même  pour  l'argent  monnayé  ;  et  le  comptage  ou  le  nombre 
n'intervient  ici,  dans  le  calcul,  que  comme  moyen  plus  expéditif  et 
plus  simple  d'arriver  à  connaître  le  poids. 

Si  donc  nous  obtenons  aujourd'hui,  pour  une  pièce  de  1  franc, 
telle  quantité  d'autres  objets,  c'est  que  ces  objets  ont  une  valeur 


(1)  M.  Michel  Chevalier  [loc.  cit.,  sect.  I,  chap.  IV).  ' 

(2)  C'est  ce  qu'Aristote  expliquait  déjà  avec  une  rare  lucidité.  «  On  conviul, 
dit-il,  de  donner  et  de  recevoir  dans  les  échanges  une  matière  qui,  utile  par 
elle-même,  fût  aisément  maniable  dans  les  usages  habituels  de  la  vie  ;  ce  lut 
du  fer,  par  exemple,  de  l'urgent,  ou  telle  autre  substance  analogue,  dont  ou 
détermina  d'abord  la  dimension  et  le  poids,  et  qu'enfiu,  pour  se  délivi-er  des 
embarras  de  continuels  mesurages,  on  marqua  d'une  empreinte  particulière, 
signe  de  la  valeur.  »  t'olitique,  liv.  I,  chap.  iij,  §  14,  trad.  de  M.  Barthélémy 
Siùnt-Hilaire,  2^  édit.,  p.  32). 
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équivalente  à  o  yranimes  crargeiit,  qui  est  précisément  le  poids  de 
la  pièce;  et  c'est  parce  que  tous  les  vendeurs  sont  persuadés  que 
chaque  pièce  contient  réellement  le  poids  officiel  qu'ils  Tacceptent 
sans  difficulté,  en  payement  de  Tobjet  vendu.  Si  les  pièces  de  1  franc 
venaient  à  être  altérées  et  ne  contenaient  plus  que  4  grammes  d'ar- 
gent au  lieu  de  5,  elles  perdraient  immédiatement  un  cintjuième  de 
leur  valeur,  et  on  exigerait  2o  de  ces  pièces  là  oii  on  n'en  exige 
que  20  aujourd'hui  ;  si  la  pièce  de  1  franc  ne  contenait  plus  que  3,  2 
ou  1  gramme  d'argent,  on  en  exigerait  33  plus  1  gramme,  SO 
ou  100  (1). 

209.  Les  gouvernements  qui.  après  avoir  altéré  les  monnaies,  ont 
■\oulu  néanmoins  qu'elles  conservassent  la  même  valeur,  ont  mé- 
connu une  vérité  économique  certaine,  évidente  ;  ils  ne  s'y  sont  pas 
trompés  assurément;  et  le  procédé  a  dû  apparaître  moins  comme 
une  preuve  d'ignorance  de  leur  part  que  comme  un  moyen  de  payer 
au-dessous  de  ce  qu'ils  devaient  en  donnant,  sous  le  même  nom, 
a  leurs  créanciers,  des  pièces  de  monnaie  d'une  valeur  inférieure. 
Et  puis,  lorsqu'ils  ont  été  amenés  par  la  logique  de  ce  système  à 
autoriser  les  débiteurs  à  payer,  eux  aussi,  leurs  dettes  avec  la  mon- 
naie dépréciée,  ils  ont  consacré  l'injustice  et  autorisé  un  manque  de 
foi. 

210.  C'est  pourquoi  nous  ne  voudrions  pas  nous  associer  à  l'avis 
des  auteurs  qui  ont  tenté  l'apologie  de  l'art.  1895.  Lorsque,  pré- 
voyant l'augmentation  ou  la  diminution  d'espèces,  cet  article  dis- 
pose que  le  débiteur  ne  rendra  que  la  somme  prêtée  dans  les  espèces 
ayant  cours  au  moment  du  payement;  lorsque  par  là  il  admet  que, 
par  exemple,  le  poids  de  la  pièce  de  1  franc  venant  à  être  abaissé  de 
5  grammes  à  4,  le  débiteur  pourra  néaimioins  donner  en  payement 
des  pièces  ainsi  réduites,  il  autorise,  en  délinive,  le  débiteur  à  se 
hbérer  en  rendant  la  valeur  qu'il  a  reçue  amoindrie  d'un  cinquième. 
Et  ceci  ne  se  justifie  ni  par  la  raison  d'État,  ni  par  le  respect  dû  aux 
actes  du  gouvernement. 

D'une  part,  en  effet,  même  en  supposant  (jue  la  raison  d'État 
autorise  le  gouvernement  à  se  réserver  le  droit  de  ne  payer  à  ses 
créanciers  qu'une  partie  de  leurs  créances  en  baptisant  d'un  nom 
nouveau  la  monnaie  qu'il  leur  donne,  en  quoi  cette  raison  d'État 
doit-elle  s'étendre  aux  autres  débiteurs  et  peut-elle  expliquer  qu'on 
les  autorise  à  user  du  même  procédé?  Si  les  circonstances  forçaient 
l'Etat  à  faire  banqueroute,  serait-ce  un  motif  pour  que  cet  expé- 


(1)  Voy.,  sur  le  poids  et  le  titre  de  nos  monnaies  d'or  et  d'argent,  le  traité 
international  conclu  entre  la  France,  la  Belgique,  l'Italie  et  la  Suisse,  promul- 
gué par  le  décret  des  20-27  juillet  18GG.  Le  poids  et  le  titre  des  pièces  d'ar- 
gent est  fixé  par  ce  décret  de  telle  manière  que  la  monnaie  d'appoint  d'argent 
(pièces  de  2  francs,  1  franc,  50  centimes  et  29  centimes)  a  une  valeur  nominale 
supérieure  à  sa  valeur  réelle  :  et  en  effet,  tandis  que  la  pièce  de  5  francs,  qui 
pèse  25  grammes,  est  au  titre  900  millièmes,  la  pièce  de  1  franc,  qui  pèse 
5  grammes,  n'est  qu'au  titre  835  millièmes  (Dalloz,  18GG,  IV,  128). 
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dient  fût  érigé  momentanément  en  principe?  Et  croit-on  qu'on  le 
pm'ifierait  en  le  vulgarisant? 

D'une  autre  part,  qu'il  faille,  par  respect  pour  les  actes  du  gou- 
A'ernement,  accepter  les  lois  même  les  plus  mauvaises  et  s'y  con- 
former strictement,  cela  se  comprend  sans  aucune  difficulté  ;  mais 
ce  n'est  pas  assurément  un  motif  pour  faire  les  lois  mauvaises  à 
l'avance  et  sans  nécessité.  A  tout  prendre,  il  eût  toujours  été  temps, 
même  pour  le  cas  où  l'on  aurait  cru  indispensable  d'autoriser  les 
débiteurs  à  donner  pour  bonne  une  monnaie  dépréciée,  de  faire  à 
ce  sujet  une  loi  spéciale;  mais  poser  la  nécessité  en  principe,  comme 
dérivant  d'un  acte  éventuel  du  gouvernemeut,  c'est  à  coup  sûr  ce 
que  rien  ne  peut  expliquer. 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'art.  1895  est  précis  et  formel  dans  ses  dis- 
positions :  dura  lex,  sed  lex.  Donc  si  le  gouvernement  venait  à 
appeler  franc  un  poids  d'argent  de  4  grammes,  tous  les  débiteurs  se- 
raient libres  de  se  libérer  en  faisant  subir  à  leurs  créanciers  la  ré- 
duction d'un  cinquième,  c'est-à-dire  en  leur  rendant  en  francs 
nouveaux  le  nombre  de  pièces  qu'ils  auraient  reçues  en  francs 
anciens. 

211.  Mais  par  cela  même  que  la  disposition  est  exorbitante,  il  fau- 
dra se  garder  de  l'étendre  hors  de  ses  limites;  et  si  l'altération  des 
monnaie  n'était  survenue  qu'après  l'exigibilité  et  quand  le  débiteur 
a  été  mis  en  demeure,  ce  débiteur  n'en  devrait  pas  profiter.  Il  est 
en  faute  dès  qu'il  est  en  retard  de  payer  ;  et  comme  il  serait  ni  rai- 
sonnable ni  juste  que  sa  faute  tournât  à  son  avantage,  on  doit  le 
considérer  comme  tenu,  dans  ce  cas,  de  rendre,  non  la  valeur  no- 
minale, mais  la  valeur  véritable  de  la  somme  prêtée  (1). 

212.  Nous  pensons  même  qu'il  ne  faut  pas  voir  dans  l'art.  1895 
une  disposition  d'ordre  public  à  laquelle  il  soit  interdit  de  déroger 
par  des  conventions  particulières.  Donc,  s'il  était  formellement 
stipulé  que,  quelles  que  fussent  les  variations  des  monnaies  surve- 
nues au  cours  du  prêt,  il  n'en  serait  pas  tenu  compte  au  moment  de 
la  restitution,  et  qu'en  toute  hypothèse  le  prêteur  aurait  à  rendre 
une  valeur  égale  en  poids  à  celle  qu'il  a  reçue,  ni  plus  ni  moins,  la 
convention  serait  licite  et  devrait  être  exécutée.  Ce  serait,  en  effet, 
comme  si  le  prêt  avait  eu  pour  objet  de  l'argent  en  lingots.  C'est 
l'avis  de  quelques  auteurs  (2)  ;  nous  convenons  toutefois  que  l'opi- 
nion contraire  est  dominante  dans  la  doctrine  (3). 


(1)  Voy.  M.  Duranton  (ii'  575).  Comp.  Req.,  3  juin  1850  (/.  Pal.,  1851,  t.  I, 
p.  184;  S.  V.,  50,  1,  455;  Dailoz,  50,  1,  201).  —Voy.  cependant  :\I\I.  Duvergier 
(n"  218);  Troplong-  (n"  302);  Aubry  et  Rau  (4°  édit.,  t.  IV,  p.  158,  xx'  3). 

(2)  Voy.  MM.  Duranton  (t.  XII,  n"  93,  et  t.  XVII,  n°  577)  ;  Dailoz  (v°  Prêt, 
Q*  203)  ;  Massé  et  Vergé,  sur  Zacharise  (t.  IV,  p.  464,  note  5). 

(3)  Pothier  (n"  37)  ;  I\IM.  Merlin  (Rép.,  v°  PnU,  §  2,  n"  7)  ;  Duvergier  (u"  177)  ; 
Troplong  (n°  240);  Aubry  et  Rau,  d'après  Zacharise  (3'^  édit.,  t.  III,  p.  110, 
note  12;  4^  édii.,  t.  IV,  p.  159  et  note  12).  —Voy.  aussi  Bruxelles,  27  nov.  1809 
(S.  V,,  10,  2,  207,  et  Collect.  nouv..  t.  III,  2,  149). 
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213.  Nous  avons  parlé  uniquement  jusqu'ici  de  l'argent,  laissant 
de  côté  les  monnaies  d'or  et  de  cuivre,  dont  il  nous  reste  à  dire 
quelques  mots. 

Les  pièces  d'or  et  de  cuivre  ont  été  introduites  pour  faciliter  le 
commerce  ;  mais  il  ne  faut  pas  oublier  que  l'argent  est,  en  France, 
le  seul  métal  type  pour  les  monnaies.  La  valeur  relative  entre  deux 
métaux  n'étant  pas,  en  effet,  et  ne  pouvant  pas  être  invariable,   il 
s'ensuit  qu'un  État  ne  doit  avoir  qu'un  métal  type  (1),  et  l'argent 
ayant  été  choisi,  chez  nous,  comme  plus  commun,  plus  divisible  et 
d'une  valeur  plus  stable  que  l'or,  la  loi  du  7  germinal  an  XI,  qui 
organisa  les  monnaies  de  ce  dernier  métal,  ne  lixa  que  provisoire- 
ment et  en  réservant  les  changements  ultérieurs  le  rapport  entre  l'or 
et  l'argent  à  1.0  12.  Depuis,  cependant,  le  rapporta  été  maintenu, 
malgré  de  légères  variations  qui  l'ont  successivement  fait  en  réalité 
monter  à  15  3/4,  puis  descendre  à  13  1/4  (2).  Mais  si  des  variations 
plus  considérables  nécessitaient  un  changement  législatif,  et  si  la 
valeur  relative  de  l'or,   par  rapport  à  l'argent,  était  abaissée  ou 
élevée  par  un  acte  du  gouvernement,  les  payements  pourraient  être 
,  faits  en  nouvelle  monnaie  d'or.  Il  n'y  aurait  ici  aucune  injustice, 
'  puisque  c'est  la  valeur  d'une  certaine  quantité  du  métal  type,  l'ar- 
gent, que  les  parties  ont  eu  en  vue  en  contractant,  et  que  la  quan- 
tité d'or  qui  leur  est  payée  pourrait  être  aussitôt  échangée  par  eux 
contre  la  quantité  d'argent  qu'ils  ont  le  droit  de  réclamer.  Adam 
Smith  en  a  fait  la  remarque  (3)  ;  nous  ne  pouvons  mieux  faire  que 
reproduire   ici   ses  observations  :  «  Si  la  valeur  nominale   d'une 
guinée  (monnaie  d'or  valent  21  shilling,  26  fr.  25  cent.),  par  exem- 
ple,  était  réduite  à  20  shillings,  ou  portée  à  22,   comme  tous  les 
comptes  sont  dressés,  et  presque  toutes  les  obligations  et  dettes 
exprimées  en  argent,  la  plus  grande  partie  des  payements  pourrait, 
dans  les  deux  cas,   être  opérée  avec  la  même  quantité  d'argent 
qu'auparavant  ;  mais  la  quantité  d'or  exigée  serait  différente,  plus 
grande  dans  un  cas,  moindre  dans  l'autre...  On  verrait  donc  l'ar- 
gent servir  de  mesure  à  l'or,  tandis  que  l'or  ne  servirait  pas  de 
mesure  à  l'argent  ;  et  la  .valeur  de  l'or  dépendrait  de  la  quantité 
de  l'argent  qu'on  peut  obtenir  en  échange,  tandis  que  la  valeur  de 
'argent  ne  dépendrait  pas  de  la  quantité  d'or  qu'on  peut  obtenu'  en 
échange.   Mais  cette  différence  serait  entièrement  due  à  l'usage  oîi 
l'on  est  de  dresser  les  comptes  et  d'exprimer  le  montant  des  som- 
mes, grandes  ou  petites,  plutôt  en  argent  qu'en  or.  » 

Comme  Adam  Smith,  nous  pensons  qu'ici  encore  une  convention 
particulière  pourrait  déroger  aux  règles  générales  et  obliger  le  dé- 
biteur qui  aurait  reçu  une  certaine  quantité  d'or  à  rendre  pareille 
quantité  en  poids. 

(1)  Yoy.  cepeudaut  M.  Michel  Chevalier  (De  la  Monnaie,  sect.  IV,  chap.  m, 
p.  16?). 

(«)  M.  Baudrillart  {Man.  d'écon.  polit.,  p.  242). 
(3)  Liv.  I,  chap.  t,  p.  60,  de  la  6^  édit. ,  1791. 
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214.  Quant  à  la  monnaie  de  cuivre,  il  est  vrai  de  dire  que  c'est 
moins  une  richesse  que  le  signe  de  la  richesse,  moins  une  valeur 
réelle  qu'une  valeur  nominale.  Car  la  valeur  intrinsèque  des  pièces 
de  cuivre  est  fort  inférieure  à  leur  valeur  officielle  (1).  La  petite 
quantité  de  cuivre  introduite  dans  la  circulation,  et  la  facilité  de 
réchanger,  à  la  Monnaie,  contre  sa  valeur  nominale  d'argent,  em- 
pêchent cependant  qu'elle  ne  se  déprécie.  La  monnaie  de  cuivre  ne 
peut,  d'ailleurs,  être  donnée  en  payement  que  pour  l'appoint  de 
la  pièce  de  5  francs  (déc.  du  18  aoiUlSlO)  (2). 

Il  est  à  remarquer  qu'en  Angleterre,  où  l'or  est  le  métal  type 
depuis  1816,  l'argent  n'a,  comme  le  cuivre  en  France,  qu'une 
valeur  intrinsè(iue  inférieure  (de  10  pour  100  seulement)  à  la  va- 
leur nominale.  La  confiance  qu'inspire  le  gouvernement,  et  le 
grand  usage  de  l'or  et  du  papier-monnaie  sous  toutes  les  formes, 
qui  diminue  d'autant  l'usage  de  l'argent,  rendent  aussi  cet  incon- 
vénient  peu  sensible. 

En  résumé,  que  le  prêt  soit  fait  en  monnaie  d'or  ou  d'argent,  la 
restitution,  à  moins  de  stipulation  contraire,  pourra  être  faite  indif- 
féremment, soit  en  monnaie  d'or,  soit  en  monnaie  d'argent,  avec 
cette  restriction  toutefois,  que  les  pièces  de  20,  50  centimes  de  1  et 
de  2  francs  ne  pourront  figurer  dans  le  payement  que  jusqu'à  con- 
currence de  50  francs  (loi  du  14  juillet  1856,  art.  5),  de  même  que 
la  monnaie  de  billon  ne  pourra  y  figurer  que  pour  une  somme  in- 
férieure à  5  francs. 

En  ce  qui  concerne  les  valeurs  en  papier,  les  billets  de  banque 
par  exemple,  le  débiteur  ne  peut,  en  principe,  forcer  le  créancier 
à  les  recevoir  comme  l'équivalent  des  pièces  d'or  ou  d'argent, 
([u'il  a  prêtées;  ces  billets  en  effet  n'ont  qu'une  valeur  purement 
fiduciaire.  Il  n'en  serait  autrement  que  si  le  législateur  leur  attri- 
buait un  cours  forcé  (3).  Encore,  dans  cette  hypothèse  excluerions- 
nous  la  possibilité  d'un  payement  en  billets,  si  lors  du  prêt  il  avait 
été  stipulé  que  la  restitution  aurait  lieu  en  monnaie  d'or  on  d'ar- 
gent. 

YII.  —  215.  Après  avoir  dit  à  qui  la  restitution  doit  être  faite  par 
l'emprunteur,  à  quelle  époque  elle  doit  avoir  lieu,  quelles  choses 
doivent  être  rendues  et  commput  l'obligation  de  rendre  doit  être 
exécutée,  nous  avons  à  nous  expliquer,  pour  compléter  cette  partie 
de  notre  commentaire,  sur  le  lieu  de  la  restitution. 

Si  l'on  s'en  tenait,  sur  ce  point,  à  la  règle  générale  posée  par 

'art.  1247  du  Code  civil,  la  restitution  devrait  être  faite,  comme 

pour  tout  payement  de  choses  autres  que  des  corps  certains,  au 


(1)  M.  Baudrillart  {toc.  cit.,  p.  231). 

(2)  Rapporté  dans  les  Codes  Tripier  sous  l'art.  1243  du  Code  civil. 

(3)  Voy.  Décret  du  15  mars  1848;  loi  du  6  août  18ô0  et  loi  du  II  août  1870. 
Cpr.,  Merlin  [Rép.,  v°  Assignats,  Mandat  territorial,  Monnaie,  §  5,  et  Çmcî/., 

V^  Papier  monnaie);  Aubry  et  Rau  (4«  édit.,  t.IV,  p. 158,  note  7). 
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domicile  du  débiteur,  c'est-à-dire  de  l'emprunteur;  et  telle  parait 
être  Topinion  de  Merlin  (1). 

Cependant  les  anciens  auteurs,  déterminés  par  cette  circonstance 
que  le  prêt  est  un  contrat  de  bienfaisance  de  la  part  du  prêteur 
envers  l'emprunteur,  décidaient  généralement  que  celui-ci,  pour 
ne  pas  donner  au  premier  la  peine  de  se  déranger,  devait  lui  re- 
mettre la  chose  prêtée  au  lieu  même  oîi  elle  lui  avait  été  livrée. 

Ce  dernier  avis  est  le  meilleur  :  il  s'y  faut  rattacher,  d'autant  plus 
que  le  prêteur  a  droit  à  une  chose  égale,  par  sa  valeur  relative, 
à  celle  qu'il  a  prêtée,  et  que  la  condition  serait  difficilement  réalisée 
si  l'on  prenait  pour  règle  la  disposition  de  l'art  1247.  Par  exemple, 
vous  m'écrivez  de  Nantes  pour  m'emprunter  à  Orléans,  où  je 
suis  domicilié,  cent  sacs  de  blé  de  première  qualité.  Si  la  restitu- 
tion m'était  faite  à  Nantes,  je  ne  recevrais  pas  l'équivalent  de  ce 
que  j'ai  prêté,  le  blé  de  première  qualité  valant  moins  à  Nantes  qu"à 
Orléans.  C'est  sur  ce  fondement,  sans  aucun  doute,  que  les  ré- 
dacteurs du  Code,  prévoyant  le  cas  où  la  restitution  ne  pourrait 
pas  être  faite  en  nature,  disposent,  par  le  deuxième  paragraphe  de 
l'art.  1903,  que  l'emprunteur  rendra  la  valeur  de  la  chose,  au  prix 
du  temps  et  du  lieu  où  l'emprunt  a  été  fait.  Sur  ce  fondement  aussi 
et  en  nous  autorisant  d'ailleurs  de  cette  dernière  disposition,  nous 
déciderons  que  par  exception  à  la  règle  générale,  et  quoique  le 
prêt  ait  toujours  pour  objet  des  choses  fongibles,  la  restitution  doit 
être  faite  au  lieu  où  le  contrat  s'est  réalisé  (2). 

216.  Toutefois  nous  réservons  le  cas  où  les  parties  auraient  mani- 
festé, expressément  ou  implicitement,  une  pensée  contraire.  On 
comprend  que  les  juges  du  fait  auront,  en  cette  matière  et  en  ce 
point,  un  très-grand  pouvoir  d'appréciation.  Dans  la  plupart  des 
cas,  quand  le  prêt  ne  sera  pas  gratuit, ils  seront  amenés  à  reconnaître 
(|ue  le  payement  doit  avoir  lieu  au  domicile  du  débiteur,  surtout 
s'il  s'agit  d'argent.  En  effet,  l'usage  est,  alors,  qu'à  défaut  de  con- 
vention les  emprunteurs  payent  en  leur  domicile  {infrà,  n°  330)  ; 
et,  d'un  autre  côté,  les  raisons  qui  militaient  tout  à  l'heure  pour  le 
prêteur,  dans  le  cas  du  prêt  gratuit,  ne  peuvent  plus  être  invoquées 
à  l'occasion  d'un  prêt  intéressé. 

IBO^^I. — Si  l'emprunteur  ne  rend  pas  les  choses  prêtées 
ou  leur  valeur  au  terme  convenu,  il  eu  doit  Tintérêt  du  jour  de 
la  demande  en  justice. 

SOMMAIRE. 

1.  217.  L'emprunteur  qui  est  en  demeui'e  doit,  pour  tous  dommages-intérêts, 
les  intérêts,  au  taux  légal,  de  la  somme  prêtée.— 218.  Critique  de  cette 
disposition.  —  219.  Elle  s'ajiplique  néanmoins  même  au  cas  où  le  prêt 
a  eu  pour  objet  des  choses  fongibles  autres  que  Fargent.  —  220.  Les 
intérêts  courent  du  jour  de  la  demande  en  justice. 

(1)  Merlin  (fte;j.,  v°  Prêt,  §  2,  n"  12.  —Junge:  M.  Duvergier  (n°  107). 

(2)  Voy.  MM.  Touiller  (t.  YI,  n"  93)  ;  Durantou  (n"  586)  ;''Troplong  (a°  279). 
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I.  —  217.  Toute  partie  qui  manque  à  ses  engagements  doit  être 
condamnée,  d'abord  à  les  exécuter  par  la  force,  ensuite  à  des  dom- 
mages-intérêts qui  sont  en  général  de  la  perte  que  le  cvéancier  a 
faite  et  du  gain  dont  il  a  été  privé.  Telle  est  la  disposition  de 
Tart.  1149  du  Code  civil,  qui,  en  cela,  reproduit  et  consacre  le  lu- 
crum  cessans etle  damnum  emei'gen^  des  anciens  autours.  —  Ces  dom- 
mages-intérêts sont,  en  général,  fixés,  par  appréciation,  d'après  les 
circonstances  particulières  de  la  cause. 

Mais  lorsqu'il  s'agit  d'obligations  ayant  pour  objet  une  somme 
d'argent,  les  rédacteurs  du  Code  ont  pensé  que  h  créancier  étant 
toujours  présumé  avoir  pu  se  procurer  d'autre  argent  moyennant 
un  intérêt  de  5  pour  100,  l'indemnité  à  lui  due  par  le  débiteur  à 
raison  du  retard  doit  être  invariablement  fixée  à  ce  chiffre  de  5  pour 
100  d'intérêt,  lequel  est  dû  du  jour  de  la  demande  (art.  1153). 

L'art.  1904  applique  cette  dernière  règle  au  contrat  de  prêt  :  en 
conséquence  l'emprunteur  qui  est  en  demeure  doit,  pour  tous  dom- 
mages, les'  intérêts  de  la  somme  prêtée  au  taux  légal  de  5  pour  100 
(1.  3.  sept.  1807,  art.  2),  ce  qui,  pour  le  dire  en  passant,  conduit  à 
ce  résultat  bizarre  que,  s'il  y  a  déjà  des  intérêts  stipulés  par  la  con- 
ve  .lion,  l'emprunteur  en  retard  sera  contraint,  pour  toute  répa- 
raiicîi,  à  continuer  de  les  fournir,  et  sa  demeure  ne  sera  réprimée 
que  par  les  frais  d'une  exécution  forcée. 

218.  Après  ce  que  nous  avons  dit  sous  les  articles  précédents,  nous 
avons  à  peine  besoin  de  faire  remarquer  que  la  présomption  de  la 
loi  sera  bien  souvent  à  côté  de  la  vérité.  Dans  les  moments  où  l'ar- 
gent est  rare,  on  ne  peut  s'en  procurer  que  très-difficilement  moyen- 
nant un  intérêt  de  5  pour  100,  tandis  que,  dans  les  moments  oii  il 
est  abondant,  on  en  peut  obtenir  à  un  taux  beaucoup  moindre.  De 
même  encore,  telle  personne  connue  comme  parfaitement  solvable 
trouvera  de  Targent  à  de  meilleures  conditions  que  telle  autre  per- 
sonne qui  sera  considérée  comme  n'offrant  pas  les  mêmes  garanties. 
La  règle  absolue  à  laquelle  les  rédacteurs  du  Code  se  sont  arrêtés 
pourra  donc  conduire  à  des  résultats  peu  équiiables  :  il  eût  été 
mieux,  assurément,  de  laisser  aux  juges  la  faculté  de  distinguer 
suivant  les  espèces,  et  de  s'écarter  du  taux  de  5  pour  100  dans  les 
cas,  peu  fréquents  d'ailleurs,  où  cet  intérêt  consacré  par  l'usage  ne 
réparerait  pas  le  préjudice  causé. 

219.  Quoi  qu'il  en  soit,  on  se  demande  si  l'art.  1904  a  exclu- 
sivement en  vue  les  prêts  d'argent,  et  si  la  disposition  n'en  peut  pas 
être  étendue  au  cas  où  le  prêt  aurait  pour  objet  d'autres  choses  fon- 
gibles.  Nous  qui  voyons  dans  ce  texte  une  disposition  manquant 
d'équité,  nous  voudrions  pouvoir  suivre  l'opinion  de  ceux  qui  en 
restreignent  l'application  au  seul  cas  de  prêt  d'argent  (1).  Toutefois 
nous  ne  pouvons  nous  empêcher  de  voir  que  la  disposition  est  con- 


(1)  Sic  MM.  Durautuu  (n"  59<J)  ;  Aubry  et  R;iu,  d'après  Zachariae   (S»  édit., 
t.  LU,  p,  432,  note  3).  —  Voy.  aussi  Tarrét  déjà  cité  du  3  juin  1850. 


TIT.    X.    DU   PRÊT.    ART.    li)04.  103 

çue  en  termes  généraux,  et  de  décider  par  conséquent  qu'elle  com- 
prend dans  sa  généralité  tout  ce  qui  peut  faire  Tobjet  d'un  prêt. 
Elle  parle  de  choses  prêtées,  et  non  à'argeni  prêfé;  elle  est  conçue  dans 
le  môme  ordre  d'idées  que  celle  de  Fart.  1903,  qui  assimile,  quant 
à  la  possibilité  de  stipuler  des  intérêts,  les  prêts  de  denrées  aux 
prêts  d'argent.  Il  faut  donc  le  prendre  dans  son  sens  absolu  ;  et  par 
suite,  dans  le  cas  où  il  s'agira  d'un  prêt  de  denrées,  on  estimera  la 
valeur  des  choses  prêtées,  et  l'intérêt  sera  dû  sur  le  pied  de  3 pour 
100,  en  prenant  pour  capital  le  montant  de  l'estimation  (1). 

220.  Eu  toute  hypothèse,  les  intérêts  courent,  suivant  la  règle 
posée  dans  l'art.  1153,  du  jour  de  la  demande  en  justice.  On  les  ap- 
pelle intérêts  moratoires,  du  latin  moi^a,  demeure,  par  opposition 
aux  intérêts  conventionnels,  ou  stipulés  par  le  contrat. 


CHAPITRE    III. 

DU  PRÊT  A  INTÉRÊT 
OBSEEVATIONS  PEÉLIMINAIBES. 

SOMMAIRE. 

221.  Le  prêt  à  intérêt  est  envisagé  ici  comme  une  variété  du  prêt  simple  ou 
prêt  de  consommation. -^222.  Inexactitude  de  ce  point  de  vue.  —  .'ii- 
Le  prêt  à  intérêt,  contrat  à  titre  onéreux,  ne  se  rattache  pas  1 1  )  i 
trat  à  titre  gratuit  dont  il  s'agit  ici.  —  224.  Il  se  rattache  au  contrat 
de  louage  et  constitue  un  louage  de  capitaux.  —  225.  L'erreur  a  sa 
cause  dans  l'emploi  d'un  même  mot  pour  désigner  des  conventions 
diflérentes.  —  226.  Elle  remonte  au  droit  romain.  —  227.  Comment  elle 
a  été  successivement  reproduite  dans  noti-e  ancien  droit  et  dans  le  Co- 
de. —  228.  Influence  que  l'inexactitude  des  mots  a  pu  avoir  sur  l'ap- 
préciation du  fond  des  choses.  —  229.  Suite.  —  230.  Transition  et  division 

221.  Les  rédacteurs  du  Code,  après  avoir  dit  qu'il  y  a  seulement 
deux  sortes  de  prêt  (art.  1874),  \(^.prêt  à  iisage  ou  commodat,  auquel 
ils  consacrent  le  premier  chapitre  de  ce  titre  (art.  187o  à  1891),  et  le 
prêt  de  consoynmationon  snnplement  le  prêt  dont  ils  s'occupent  dans 
le  chapitre  suivant  (art.  1892  à  1904) ,  en  vieniient  cependant  à  traiter, 
dans  un  dernier  chapitre  (art.  1903 à  1194),  d'une  autre  convention 
qu'ils  appellent  le  prêt  à  intérêt,  lequel  serait  une  troisième  sorte  de 
prêt,  ou  tout  au  moins  une  variété  du  prêt  simple  :  c'est  la  convention 
par  l'effet  de  laquelle  l'un  des  contractants,  qui  a  reçu  de  l'autre  soit 
de  l'argent  soit  des  denrées  ou  autres  choses  mobilières,  est  tenu, 
envers  ce  dernier,  à  lui  payer  en  retour,  et  jusqu'au  remboursement 
ou  à  la  restitution,  une  indemnité  annuelle,  appelée  intérêt,  pour  le 
dédommag-er  de  la  privation  qu'il  souffre  momentanément  de  sa 

(1)  MM.  Troplong  [Du  Prêt ,  n"  301)  ;  Larombière  (Des  Obligntions,  I,  art.  1153, 
a"  11  et  20)  ;  Demolombe  (t.  24,  n"  625)  ;  Aubry  et  Rau  (4»  édit.,  p.  600,  nof;3  6). 
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chose. —  Nous  avons  indiqué  déjà  à  diverses  reprises  {suprà,  n°  114 
et  146),  et  le  moment  est  venu  de  montrer  (ju'il  y  a  dans  ceci  â  la 
t'ois  un  vice  de  méthode  et  une  erreur  touchant  au  fond  même  du 
droit. 

222.  En  effet,  lorsque  nous  convenons  que  vous  me  remettrez  une 
somme  de  1,000  francs,  par  exemple,  à  la  charge  par  moi  non-seu- 
lement de  vous  la  rendre  dans  deux,  trois  ou  quatre  ans,  mais  encore 
de  vous  payer  en  attendant  et  jusqu'au  jour  où  je  vous  la  rendrai  un 
intérêt  annuel  de  50  francs,  il  est  évident  que  la  convention  qui  se 
forme  entre  nous  n'a  rien  de  ce  caractère  de  gratuité  qui  est  le  pro- 
pre du  contrat  de  prêt,  qui  est  de  son  essence  dans  le  prêt  à  usage 
{voy.  n°  20),  et  de  sa  nature  dans  le  prêt  de  consommation  {voij. 
n°  146).  La  convention  appartient  incontestablement  à  la  classe  des 
contrats  intéressés;  elle  constitue  en  réalité  et  au  fond  le  loye?',  le 
louage  d'un  capital  :  y  voir  un  prêt,  l'inscrire  et  le  réglementer, 
sous  celte  dénomination,  dans  le  titre  qui  contient  les  règles  spécia- 
les au  commodat  et  au  prêt  de  consommation,  c'est  ne  tenir  aucun 
compte  do  la  vérité  des  choses  ;  c'est  mettre  en  oubli  l'une  des  divi- 
sions assurément  les  plus  importantes  des  contrats,  celle  qui  les  sé- 
pareen  contrats  à  titre  unéreux eicontrataà  titre  t/ratm'f;  c'est  par  consé- 
quent tomber  dans  une  confusion  véritable,  puisque  ces  deux  sortes  de 
contrats  sont  régis  par  des  principes  tout  différents,  ceux-ci,  fondés 
sur  la  bienveillance  et  la  charité,  se  distinguant  des  autres  par  des 
caractères  essentiels,  étant  entourés  de  beaucoup  plus  de  restrictions 
et  emportant  de  graves  dérogations  au  droit  commun. 

223.  Sans  doute,  les  rédacteurs  du  Gode  ont  manqué  plus  d'une 
fois  d'observer  la  règle  qui  prescrit  de  ne  pas  désigner  sous  le  même 
nom  des  conventions  différentes,  de  ne  pas  laisser  à  un  contrat  inté- 
ressé la  dénomination  qui  convient  aune  convention  gratuite.  Ainsi, 
nous  les  verrons  dans  le  titre  suivant  poser  en  principe  que  le  dépôt 
est  un  contrat  essentiellement  gratuit  (art.  1917),  etnéanmoins  laisser 
au  contrat  sa  dénomination,  même  quand  il  est  accompagné  de  la 
stipulation  d'un  salaire  (art.  1928,  2°).  Nous  les  verrons  disposer  de 
même  au  titre  Bu  Mandat  (art.  1986).  Mais  il  est  vrai  de  dire  qu'en  au- 
cune circonstance  la  règle  n'a  été  aussi  complètement  méconnue  que 
dans  notre  titre  et  à  l'occasion  du  Prêt. 

Et  en  effet,  à  propos  du  dépôt  comme  à  propos  du  mandat, 
on  peut  prétendre  avec  quelque  raison  que  la  loi,  en  per- 
mettant qu'ils  soient  payés,  a  eu  en  vue,  non  pas  un  salaire  excessif 
qui  aussitôt  ferait  dégénérer  le  contrat  en  louage  d'industrie, 
mais  une  rémunération  lionorilîque  plutôt  que  pécuniaire,  et  qu'une 
telle  rénumératioii,  sans  proportion  aucune  avec  l'importance  du 
service  rendu,  n'altère  pas  plus  l'essence  du  contrat  que  les  charges 
et  conditions  ajoutées  à  une  donation  ne  la  transforment  en  une  vente 
ou  en  un  échange. 

Mais  le  prêt  à  intérêt,  dont  nous  avons  maintenant  à  nous  occuper, 
est  dans  un  tout  autre  cas,  llest  certain  (|ue  l'indemnité  appelée  in- 
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térêt  est,  aux  yeux  de  la  loi,  la  compensation  exacte  et  entière  du 
service  que  le  prétendu  prêteur  rend  à  l'emprunteur  prétendu.  C'est 
évident,  puisque  cet  intérêt  tient  lieu  d'indemnité  pour  la  privation 
de  jouissance  qui  résulte  de  la  demeure  du  débiteur  obligé,  même 
à  titre  onéreux,  à  payer  une  somme  d'argent  (art.  1153,  et  suprà, 
n°  217).  Il  y  a  donc  une  véritable  inexactitude  à  appeler  du  même 
nom  de  prêt  l'abandon  de  capitaux  à  titre  onéreux  [et  l'abandon  de 
capitaux  à  titre  gratuit.  Cette  dénomination,  réservée  au  prêt  gratuit 
par  l'ancienne  jurisprudence  qui  ne  reconnaissait  pas  la  légitimité 
du  prêt  à  intérêt,  aurait  dû  conserver,  dans  le  Gode  et  sous  notre 
nouveau  droit,  cette  signification  restreinte;  et  la  convention  que  les 
rédacteurs  du  Code  appellent  prêt  à  intérêt  aurait  dû  recevoir  une 
autre  appellation,  et  tout  au  moins  être  classée,  sous  la  dénomination 
que  l'usage  consacre,  à  côté  du  contrat  auquel  elle  se  rattache  par 
sa  nature. 

224.  Or,  ce  contrat,  nous  l'avons  déjà  dit,  c'est  évidemment  le 
louage.  De  même  qu'un  commodat payé  devient  un  louage  de  corps  cer- 
tain, de  même  un/jré/^ayenepeut  être,  si  l'on  va  au  fond  des  choses, 
qu'un  louage  de  quantités.  Et  en  effet,  n'y  retrouve-t-on  pas  tous 
les  caractères  du  louage?  Il  y  a  une  chose  dont  une  partie  transfère 
à  l'autre  la  jouissance  temporaire;  un  prix  ordinairement  périodique, 
et  se  payant  par  année  ou  à  des  termes  plus  courts  ;  la  garantie  due 
par  celui  qui  abandonne,  moyennant  ce  prix,  la  jouissance  de  sa 
chose.  On  y  peut  relever  cette  seule  différence  que,  dans  le  louage 
de  corps  certain,  c'est  la  chose  même  dont  la  jouissance  a  été  aban- 
donnée qui  doit  être  rendue,  tandis  que  dans  le  louage  de  quantités 
c'est  une  autre  chose  de  même  espèce.  Mais  c'est  la  différence  qui 
existe  également  dans  le  contrat  de  prêt  proprement  dit,  et  qui  tient 
uniquement,  comme  nous  l'avons  expliqué  [suprà.  n°*  4  et  suiv.),  à 
l'intention  des  parties  contractantes,  au  point  de  vue  auquel  elles  ont 
considéré  la  chose,  suivant  qu'elles  l'ont  envisagée  comme  corps  cer- 
tain ou  comme  chose  fongible  ;  et  cette  différence  nous  amène  tout 
bonnement  à  constater  qu'il  y  a  deux  sortes  de  louage,  comme  il 
y  a  deux  sortes  de  prêt:  le  louage  d'usage  ou  de  corps  certain,  et  le 
louage  de  consommation  ou  de  choses  fongibles,  tous  deux  contrats 
à  titre  onéreux  correspondant  à  deux  contrats  à  titre  gratuit, /j[ui 
sont  le  commodat  et  le  prêt  simple. 

225.  Ces  idées,  pleinement  acceptées  par  les  économistes,  qui 
n'hésitent  pas  à  ranger  la  convention  appelée  prêt  à  l'intérêt  par  les  ré- 
dacteurs du  Code  dans  la  classe  des  louages,  sous  le  nom  de  louage 
de  eapjitaux {V) ,  ne  sont  pas  encore  généralement  admises  par  les  ju- 
risconsultes, dont  plusieurs  persistent  à  maintenir  le  louage  de  ca- 
pitaux dans  la  classe  des  prêts.  Pourquoi  cela?  La  cause  en  est 
justement   dans   cette  confusion  qui  a  consisté  à  désigner  par  une 

(1)  Yo\.  MM.  J.-B.  Say  [Cours  d'éco7i.  poL,  t.  II,  ji.  76)  ;  Baudrillart  (Man. 
d'écon.  pol.,  part.  IV^,  chap.  m,  p.  35Q). 
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dénomination  commune  deux,  conventions  essentiellement  diffé- 
rentes, confusion  permanente  dans  le  langage  du  droit,  et  fort  an- 
cienne, puisqu'elle  remonte  jusqu'au  droit  romain. 

226.  En  effet,  bien  que  le  louage  de  capitaux  ait  joué  un  grand 
rôle,  dès  cette  époque,  dans  les  affaires  usuelles,  les  Romains  ne 
l'avaient  pas  compris  parmi  les  contrats  limités  qu'ils  avaient  créés 
en  assez  grand  nombre  ;  on  n'arrivait  à  le  conclure  que  par  un  dé- 
tour» Les  parties  contractaient  d'abord  un  mutuum,  ou  prêt  gratuit. 
C'était  un  contrat  réel,  c'est-à-dire  un  contrat  qui  n'acquiert  sa 
perfection  que  par  la  tradition  {suprà,  n°  12)  :  et  alors  il  produisait 
une  action  sfrïcfi  Jwis,  la  condidioex  mw^i/o,  laquelle  ne  pouvait  com- 
prendre qu'une  chose  égale  en  quantité  à  la  chose  reçue.  C'est  pour- 
quoi il  devenait  nécessaire,  quand  on  voulait  prêter  à  intérêt, 
d'ajouter  au  contrat  de  mutuum  une  stipulatio,  contrat  verbal  au 
moyen  duquel  on  pouvait  se  faire  promettre  toute  espèce  de  prestation. 
Dans  le  cas  qui  nous  occupe,  le  prêteur  se  faisait  promettre  des 
intérêts,  wsfw'fl?,  par  l'emprunteur,  et  c'est  ainsi,  au  moyen  d'un  mu- 
tuum covvohové  d'une  sfipulatio,  qu'on  arrivait  indirectement  à  con- 
conclurâ  un  louage  de  capitaux  (1.  40,  ff.  De  Reb.  ard.).  Et  cette  opé- 
ration, très-fréquente  dans  la  pratique,  amena  les  jurisconsultes  à 
donner  aussi  le  nom  de  mutuum  à  ce  dernier  contrat.  M.  Troplong 
enseigne,  il  est  vrai,  sur  l'autorité  de  Saumaise,  que  le  terme  pro- 
pre et  correspondant  à  l'idée  de  pi'êt  à  intérêt  est  le  mot  fœnus  (1). 
Nous  contestons,  pour  notre  part,  l'explication  empruntée  à  Sau- 
maise :  ce  dernier  mot,  s'il  est  employé  parfois  pour  désigner  ce 
contrat  (1.  9,  ff.  De  Usur.;  C.  1.  16,  Eod.  fit.),  indique  bien  plus 
souvent  le  capital  de  la  somme  prêtée  grossie  des  intérêts,  ou  même 
simplement  les  intérêts;  il  est  alors  synonyme  de  usurœ  (1.  4,  §  1, 
ff.  De  Naulico  fœnore).  Mais  la  vérité  est  que  l'on  désigna  sous  la 
dénomination  commune  de  mw/wurn  et  le  louage  de  capitaux  et  le  prêt 
gratuit,  et  que  seulement  on  distingua  deux  espèces  de  mutuum  :  le 
mutuum  avec  stipulation  d'intérêt  et  le  mutuum  simple. 

227.  Il  en  a  été  de  même  dans  notre  droit  français.  Lorsque, 
rompant  avec  les  idées  erronées  qui  avaient  fait  proscrire  le  louage 
de  capitaux,  la  loi  des  3-12  octobre  1789  permit  d'ajouter  au  prêt 
une  stipulation  d'intérêt,  le  législateur  ne  songea  pas  qu'en  chan- 
geant ainsi  complètement  la  nature  du  contrat  il  eût  été  opportun 
d'en  changer  aussi  la  dénomination  ;  où  plutôt  il  ne  vit  pas,  clans  ce 
nouveau  contrat,  ce  qu'il  est  réellement,  une  extension  du  contrat 
de  louage,  et  il  lui  laissa  le  nom  que  les  habitudes  avaient  consacré. 
En  sorte  que  le  mot  prêt,  comme  le  mot  mutuum  des  Romains,  s'est 
trouvé  employé  pour  désigner  à  la  fois  et  le  prêt  simple,  et  le  prêt 
avec  stipulation  d'intérêt.  C'est  avec  cette  double  acceptation  qu'il 
est  passé  dans  le  Code  d'abord,  et  puis  dans  le  langage  de  ceux  des 
jurisconsultes  qui,  s'attachant  aux  mots  plus  qu'au  fojid  des  choses, 

(1)  Voy.  M.  Troplong  (n-  306  et  307). 


TIT.    X,    DU    PRÊT.    ART.    1905.  107 

persistant  à  considérer  comme  une  variété  du  prêt  simple  ce  que  le 
Code  appelle  un  prêt  à  intérêt,  et  n'y  veulent  pas  voir  ce  qu'il  est  au 
fond  et  en  réalité,  un  louage  de  capitaux. 

228.  Le  mal  ne  serait  pas  grand  assurément  s'il  n'y  avait  dans 
tout  ceci  qu'une  inexactitude  de  langage.  Mais  il  faut  prendre  garde 
que,  en  droit,  l'inexactitude  dans  les  mots  coiiduit  trop  souvent  à 
l'inexactitude  dans  les  idées.  Et  peut-être  est-ce  ici  le  cas.  Nous  ne 
voulons  pas  anticiper  sur  ce  que  nous  aurons  à  dire  bientôt  en  ex- 
pliquant les  articles  qui  vont  suivre.  Cependant,  nous  ne  pouvons 
nous  empêclier  d'exprimer  que  le  mot  ^jrèt,  en  rappelant  malgré 
tout  une  certaine  idée  de  gratuité  et  de  bienfaisance,  est  entré  pour 
beaucoup  dans  les  motifs  qui  ont  fait  introduire  les  lois  limitatives 
du  taux  de  l'intérêt  et  ont  maintenu  ces  lois  jusqu'ici,  malgré  les 
attaques  incessantes  dont  elles  sont  l'objet.  Appelons  les  choses  par 
leur  nom,  et  disons  que  celui  qui  livre  son  argent  moyennant  une 
indemnité  annuelle  fait  un  louage  de  capitaux;  les  restrictions  mises 
aux  conditions  possibles  du  louage  constituent  une  atteinte  véritable 
au  principes  que  les  conventions  font  la  loi  des  parties  contractantes. 
Donnons  à  cette  convention  spéciale  la  dénomination  de  prêt,  et  les 
restrictions  n'apparaissent  plus  que  comme  chose  naturelle  et  par- 
faitement en  rapport  avec  l'idée  de  bienfaisance  et  de  gratuité  inhé- 
rente à  la  convention  ainsi  dénommée. 

229.  Aussi  voit-on  que  les  partisans  des  lois  limitatives  du  taux 
de  l'intérêt  ont  le  plus  grand  soin  de  les  défendre  en  insistant  sur  ce 
qu'il  s'agit  ici  d'un  pi^èt  et  non  d'un  louage.  M.  Troplong  y  revient 
plusieurs  fois,  et,  à  deux  reprises  différentes,  il  reproche  aux  écri- 
vains peu  familiarisés  avec  le  droit,  et  aux  gens  du  monde  qui  ne  con- 
naissent pas  les  distinctions  délicates  de  cette  science,  de  n'avoir 
pas  su  distinguer  le  prêt  à  intérêt  du  louage  (i).  Mais  il  lave  aussitôt 
de  ce  reproche  ceux  à  qui  il  l'adresse,  parle  soin  qu'il  prend,  après 
avoir  comparé  la  chose  louée  au  capital  prêté  et  le  prix  de  location 
à  l'intérêt  annuel,  d'établir  un  parallèle,  d'ailleurs  très-exact,  entre 
les  deux  contrats,  et  duquel  il  résulte  que  si  théoriquement  ils  se 
distinguent  l'un  de  l'autre  par  quelques  nuances  dont  les  yeux  des 
jurisconsultes  peuvent  être  frappés,en  définitive,  et  au  point  de  vue 
pratique,  ils  tendent  tous  les  deux  vers  un  but  commun. 

Ce  sont  aussi  là  nos  prémisses  ;  mais  en  en  déduisant  la  consé- 
quence naturelle  et  logique,  nousarrivons  à  cette  conclusion,  qui  sera 
le  dernier  mot  de  ces  observations  comme  elle  en  a  été  le  premier, 
que,  puisqu'il  y  a  identité  dans  la  nature  des  deux  contrats,  les 
effets  en  auraient  dû  aussi  être  identiques,  et,  partant,  que  c'est  non 
point  au  prêt,  mais  au  louage,  qu'il  aurait  fallu  rattacher  le  louage 
de  capitaux,  auquel  pourtant  nous  laisserons  désormais,  avec  le 
Code,  le  nom  consacré  de  prêt  à  intérêt.  • 

230.  Le  Code  envisage  le  prêt  à  intérêt  à  un  double  point  de  vue  : 

(1)  Voy.  M.  Troplong  (q"  309,  326,  327). 
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comme  impliquant  Tobligation  de  rendre,  et  comme  emportant 
aliénation  d'un  capital.  Dans  le  premier  cas,  auquel  s'appliquent 
les  art.  1905,  1906, 1907  et  1908,  le  contrat  constitue  le  prêt  d' intérêt 
proprement  dit;  dans  le  second,  auquel  se  réfèrent  les  art.  1909  à 
1914,  le  prêt  prend  le  nom  de  constitution  de  rente. 

Nous  avons  à  exposer  les  règles  particulières  à  ce  contrat  dans 
l'un  et  dans  l'autre  cas. 

1905.  — Il  est  permis  de  stipuler  des  intérêts  pour  simple 
prêt  soit  d'argent,  soit  de  denrées,  ou  autres  choses  mobi- 
lières. 

SOMMAIRE. 

I.  23L  L'art.  1905  ne  fait  que  reproduire  et  confirmer  le  droit  consacré  par 

la  loi  des  3-12  octobre  1789. 

II.  232.  Principe  de  la  disposition.  L'emprunt  a  été  la  naissance  du  crédit.  — 

233.  L'intérêt  a  été  le  prix  de  la  privation  que  le  préteur  s'imposait  à 
lui-même  et  du  service  qu'il  rendait  à  l'emprunteur. 

III.  234.  Légitimité  de  la  stipulation  d'intérêt.  —  235.  Néanmoins  la  stipulation 

a  été  l'objet  d'objections  fort  nombreuses  qu'on  peut  i-amener  à  trois. 

—  236.  Exposé  et  réfutation  de  l'argument  tiré  de  la  stérilité  du  capital. 

—  237.  Exposé  et  réfutation  de  l'objection  tirée  du  caractère  de  gratuité 
de  la  convention  de  prêt  —  238.  Exposé  de  l'utopie  de  la  gratuité  du 
crédit. —  239.  Réfutation. —240.  Conclusion. —241.  Transition. 

IV.  242.  Des  choses  qui  peuvent  faire  l'objet  d'un  prêt  à  intérêt  dans  le  sens 

de  l'art.  1905.  —  243.  Si  la  stipulation  d'intéi'êt  est  ajoutée  à  une  con- 
vention ayant  des  immeubles  pour  objet,  elle  fait  de  cette  convention  un 
véritable  contrat  de  louage.  —  244.  Il  en  est  ainsi  même  dans  le  cas  où 
la  convention  a  eu  pour  objet  des  choses  mobilières,  si  ces  choses  ont 
été  considérées  comme  corps  certain  par  les  parties.  —  245.  Les  prévi- 
sions de  la  loi  s'arrêtent  donc  au  seul  cas  où  la  stipulation  d'intérêts 
est  ajoutée  à  un  prêt  de  consommation. 

V.  246.  Le  prêt  ne  porte  pas  intérêt  de   plein  droit  ;  la  stipulation  d'intérêt 

doit  être  expresse.  —  247.  Si  l'écrit  présentait  quelque  obscurité,  la 
convention  devrait  être  interprétée  dans  le  sens  d'un  prêt  pur  et  simple. 
Applications.  —  248.  Quand  la  stipulation  ne  fixe  pas  le  taux  de  l'inté- 
rêt, les  parties  sont  censées  s'être  rattachées  au  taux  légal.  —  249.  Quid 
si  le  prêt  était  consenti  en  renouvellement  d'un  prêt  à  intérêt  antérieur? 

—  250.  La  règle  que  le  prêt  ne  porte  pas  intérêt  de  plein  droit  s'ap- 
plique même  au  prêt  commercial. — 251.  Exception  en  ce  qui  concerne 
les  sommes  portées  dans  un  compte  courant. 

I.  —  231.  L'art  1905  consacre  ou  plutôt  confirme  le  droit  que  la 
loi  des  3-12  octobre  1789  avait  établi,  contrairement  aux  prohibi- 
tions de  l'ancienne  jurisprudence,  d'ajouter  une  stipulation  d'intérêt 
à  la  convention  de  prêt.  C'est  surtout  en  politique  et  en  économie 
politique  que  le  problème  de  l'intérêt  de  l'argent  et  les  questions 
qui  s'y  rattachent  ont  leur  très-grande  importance.  Aussi  ont-ils 
occupé  les  historiens,  les  philosophes  et  les  publicistes  bien  plus  que 
les  jurisconsultes.  Leur  importance  n'en  est  pas  moins  très-sérieuse 
en  droit,  et  surtout  en  droit  pratique.  Nous  ne  pouvons  donc  nous 
di;  penser,  avant  de  pénétrer  dans  les  détails  de  cette  dernière  partie 
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de  notre  sujet,  de  nous  expliquer  tant  sur  le  principe  que  sur  la 
légitimité  de  la  disposition  relative  aux  intérêts. 

II.  —  232.  Dès  qu'il  a  été  reconnu  ({u'une  marchandise,  comme 
l'argent,  peut  être  échangée  contre  une  autre  marchandise  quelcon- 
que; qu'elle  est,  pour  nous  servir  de  l'expression  qui  caractérise 
cette  sorte  de  marchandise,  une  monnaie,  la  préoccupation  constante 
de  ceux  qui  avaient  soit  un  besoin,  soit  un  désir  à  satisfaire,  a  été 
d'acquérir  cette  précieuse  marchandise  pour  arriver  ensuite  à  se 
procurer  par  elle  les  objets  qu'ils  convoitaient. 

Or  cette  marchandise  peut  s'acquérir  de  plusieurs  manières.  Il  y 
a  d'abord  la  voie  de  l'achat;  mais  alors  il  faut  que  l'acheteur  se 
prive  de  tel  ou  tel  autre  objet  qui,  peut-être,  est  également  pour  lui 
d'une  très-grande  utilité.  Cet  inconvénient  même  a  dû  faire  songer 
à  un  autre  moyen,  qui  fut  l'emprunt.  On  empruntait  la  marchandise- 
monnaie,  c'est-à-dire  qu'on  se  la  faisait  donner  immédiatement,  en 
promettant  de  la  rendre  plus  tard.  Si  donc  le  propriétaire  de  la  ' 
monnaie  avait  confiance  en  la  promesse  qui  lui  était  faite  que  sa 
monnaie  lui  serait  rendue  à  telle  époque  déterminée,  et  si  les  avan- 
tages qui  lui  étaient  offerts  compensaient  à  ses  yeux  le  sacrifice  qu'il 
faisait  en  se  privant  momentanément  de  cette  monnaie,  il  consentait 
à  la  remettre  à  l'emprunteur.  Ainsi  naquit  le  crédit,  qui,  demeuré 
longtemps  voisin  de  cet  état  primitif,  a  pris  de  nos  jours  un  si  large 
développement. 

233.  L'avantage  concédé  en  retour  au  prêteur  d'argent,  ou  l'in- 
demnité par  lui  réclamée  de  l'emprunteur,  pour  prix  de  la  privation 
qu'il  s'imposait  à  lui-même  et  du  service  qu'il  rendait  à  ce  dernier, 
fut,  dès  l'origine,  la  restitution  d'une  certaine  quantité  en  sus  de  la 
quantité  livrée.  Mais  bientôt,  quand  le  prêt  était  consenti  pour  une 
longue  durée,  l'usage  s'établit  de  faire  partiellement  et  à  des  termes 
périodiques,  par  exemple  tous  les  mois  ou  tous  les  ans,  cette  resti- 
tution au  moins  quant  à  l'exédant.  La  quantité  restituée  s'indiquait 
par  son  rapport  avec  la  quantité  livrée,  selon  qu'elle  était  à  cette 
quantité  comme  1  est  à  13,  à  20,  à  100  :  on  disait  que  l'intérêt,  ou 
mieux  que  le  taux  de  l'intérêt  était  d'un  douzième,  d'un  vingtième, 
d'un  centième  de  la  quantité  livrée,  c'est-à-dire  du  capital. 

IIL  —  234.  Cet  intérêt  prélevé  par  le  prêteur  était-il  ou  non  légi- 
time? La  question  a  longtemps  divisé  les  esprits  et  les  divise  encore. 
Cependant  l'opinion  la  plus  générale  est  que  l'intérêt  est  licite  et 
parfaitement  conforme  non-seulement  aux  lois  économiques,  mais 
encore  à  la  morale  la  plus  austère  et  à  l'équité  la  plus  rigoureuse. 
Cette  dernière  opinion  seule  est  vraie.  En  effet,  tout  service  mérite 
une  récompense;  c'est  le  principe  sur  lequel  reposent  tous  les  con- 
trats à  titre  onéreux.  Or  pourquoi  en  serait-il  autrement  en  ce  qui 
concerne  le  service  rendu  par  le  prêteur  à  l'emprunteur?  Pourquoi 
le  propriétaire  d'une  somme  d'argent  devrait-il,  plus  que  le  pro- 
priétaire d'un  autre  objet  quelconque,  s'interdire  de  tirer  profit 
delà  chose  qui  lui  appartient?   Il   pourrait,   nul  ne  le  conteste, 
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faire  valoir  lui-même  ses  capitaux.  S'il  ne  pouvait  ou  ne  voulait  pas 
les  utiliser  ainsi,  il  lui  serait  loisible  de  les  employer  à  Tacquisition 
d'une  chose  quelconque,  d'un  champ,  d'une  maison,  d'un  cheval, 
qu'il  pourrait  donner  à  loyer  moyennant  un  prix  dont  assurément 
on  ne  lui  reprocherait  pas  d'exiger  le  payement!  (i)  Pourquoi  donc 
lui  défendre  de  louer  l'argent  en  nature  et  d'en  tirer  profit,  comme 
il  lui  serait  permis  de  tirer  profit  des  choses  qu'il  pourrait  se  pro- 
curer au  moyen  de  cet  argent?...  D'ailleurs,  les  conventions  ne 
doivent-elles  pas  être  et  ne  sont-elles  pas  libres'?  Du  moment  que  le 
prêteur  n'emploie  aucune  contrainte  pour  faire  accepter  son  argent 
à  Temprunteur;  du  moment  que  celui-ci  s'est  décidé  librement  et 
en  connaissance  de  cause  à  conclure  le  marché  qu'on  lui  proposait 
ou  qu'il  proposait  lui-même;  du  moment  qu'il  a  jugé,  à  tort  ou  à 
raison  (la  chose  importe  peu,  les  illusions  que  fait  naître  une  con- 
vention ne  pouvant  pas  être  un  motif  suffisant  de  l'annuler),  que  le 
marché  était  avantageux  pour  lui  et  que  mieux  lui  valait  prendre 
l'argent  que  s'en  priver,  de  quel  droit  pourrait-on  dire  que  le  mar- 
ché est  illicite  et  que  l'emprunteur  pourra  manquer  aux  engage- 
ments qu'il  a  pris?  Il  était  libre  de  ne  les  pas  prendre  :  c'était  à  lui 
à  examiner,  à  peser  les  chances,  à  ne  se  décider  qu'après  réflexion. 
Mais  dès  qu'il  a  régulièrement  et  en  connaissance  de  cause  consenti 
à  s'obliger,  il  est  lié  par  son  consentement,  et  ne  peut  pas  se  dis- 
penser d'exécuter  son  obligation,  pas  plus  en  ce  qui  concerne  le 
payement  de  l'indemnité  représentant  le  prix  du  service  qu'il  areçu 
que  relativement  à  la  restitution  de  la  chose  prêtée. 

23o.  Néanmoins  de  très-nombreuses  objections  ont  été  proposées 
contre  ce  système  :  à  Dieu  ne  plaise  que  nous  les  reprenions  ici  une 
à  une.  Mais  nous  ne  saurions  passer  complètement  sous  silence  les 
trois  principales,  dans  lesquelles  on  pourrait  dire,  du  reste,  qu'elles 
se  résument  toutes  :  l'une,  fort  ancienne,  car  elle  a  été  exposée  par 
Aristote  et  souvent  reproduite  depuis:  l'autre,  particulièrement 
invoquée  par  les  casuistes  du  moyen  âge;  la  troisième,  enfin,  toute 
nouvelle,  proposée  de  nos  jours  par  l'école  socialiste  ou  par  l'un 
des  systèmes  de  l'école  socialiste. 

236.  La  première  objection  a  son  principe  et  sa  base  dans  une 
division  supposée  des  acquisitions  qui  seraient  :  ou  naturelles, 
comme  les  fruits  de  la  terre  et  le  croît  des  animaux  ;  oii  artificielles, 
comme  le  prix  réclamé  par  les  soldats  ou  les  médecins  pour  les  ser- 
vices rendus  par  leur  courage  ou  par  leur  talent,  les  bénéfices  que 
les  commerçants  retirent  de  leur  négoce,  les  intérêts  exigés  par  les 
prêteurs  d'argent  en  outre  du  capital  li^Té.  Ces  dernières  acquisi- 
tions, dit  Aristote  (2),  quand  elles  ne  sont  pas  nuisibles  à  la  société, 

(1)  Vo/.  tJeutham  {Déf.  de  l'usure,  lettres  IX  et  X). 

(2)  Liv.  I,  chap.  m,  §  23,  trad.  de  M.  Bartliélemy  Saint-Hilaire,  2"  édit., 
p.  36.  C'est  dans  ce  même  livre,  chap.  ii,  qu'Aristote  s'est  efforcé  d'établir  la 
légitimité  de  l'esclavage.  Erreur  due  au  temjis  e!  qui  ne  saurait  diminuer  notre 
admiration  pouv  le  géuie  de  ce  grand  homme  ! 
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sont  au  moins,  au  point  de  vue  de  l'utilité,  infiniment  au-dessous 
des  acquisitions  naturelles;  aussi  a-t-on  raison  de  les  mépriser,  et 
surtout  d'exécrer  (miseitai)  le  mode  d'acquisition  qui  alieu  au  moyen 
de  l'intérêt  de  l'argent;  car  cet  argent  est  matériellement  stérile,  il 
ne  produit  rien  par  lui-même,  et  le  profit  qu'on  en  retire  est  le  plus 
contraire  de  tous  à  la  nature  et  à  l'honnêteté. 

Mais  quoi  de  moins  fondé  que  cette  division  des  modes  d'acqui- 
sition? Évidemment,  en  ne  considérant  comme  honnête  et  licite  que 
le  gain  obtenu  à  l'aide  d'objets  susceptibles  de  donner  des  produits 
matériels  ou  naturels,  comme  les  appelle  Aristote,  on  oublie  qu'il 
faut  en  outre  admettre  aussi  l'existence  de  produits  immatériels  (1) 
qui,  sous  le  rapport  de  la  valeur  et  de  l'utilité,  ne  le  cèdent  en  rien 
aux  produits  matériels,  et  qui  dès  lors  peuvent,  d'une  manière  non 
moins  licite,  donner  lieu  à  une  compensation  pécuniaire  même 
fort  élevée.  Certes,  le  médecin  ou  le  soldat  qui  nous  procurent  la 
santé  et  la  sécurité  touchent  l'indemnité  qu'ils  reçoivent  en  retour 
sans  plus  d'injustice  que  le  cultivateur  ne  touche  celle  que  nous  lui 
donnons  pour  nous  avoir  nourri.  Et  puis,  à  côté  des  produits  tant 
matériels  qu'immatériels  se  placent  les  services  qui  consistent  à  en 
faciliter  la  réalisation  et  la  distribution,  tels  que  le  transport  de  ces 
produits  et  leur  mise  à  la  portée  du  consommateur  par  le  commerce, 
comme  aussi  les  services  qui  peuvent  nous  être  rendus  soit  direc- 
tement, soit  indirectement,  par  exemple  en  nous  donnant  le 
moyen  de  les  obtenir  d'un  autre.  Or  le  moyen  le  plus  sûr  d'obtenir 
un  service  étant  de  le  payer,  on  peut  bien  dire  que  celui  qui 
donne  à  une  personne  l'argent  nécessaire  pour  payer  le  service 
qu'elle  désire  lui  rend  ce  senice  en  réalité,  quoique  indirectement. 
Qu'importe,  en  effet,  qu'il  le  lui  rende  par  lui-même,  ou  qu'il  la 
mette  en  position  de  se  le  faire  rendre  par  un  autre?  Dans  les  deux 
cas,  le  résultat  est  le  même  pour  celui  qui  obtient  la  satisfaction 
qu'il  demande.  Il  reçoit  un  service;  il  doit  donc  le  payer,  et  rien 
ne  justifierait  sa  prétention  de  l'obtenir  gratuitement  parce  qu'il 
l'obtient  sous  telle  forme  plutôt  que  sous  telle  autre  (2). 

237.  La  seconde  objection  n'est  pas  mieux  fondée.  Obliger  Tem- 
prunteur  à  payer  des  prestations  périodiques,  dit-on,  c'est  aller 
contre  l'esprit  et  la  nature  du  prêt,  contrat  de  bienfaisance  qui  ne 
saurait  devenir  intéressé.  Pour  que  l'intérêt  fût  licite,  il  faudrait  que 
l'argent  prêté  pût  être  l'objet  d'un  louage,  contrat  onéreux;  ce  qui 
n'est  pas  3).  Gela  ne  saurait  être,  en  effet,  qu'autant  que  l'argent 
serait  susceptible,  tout  en  restant  dans  la  même  main,  d'un 
usage  continu  et  répété,  de  manière  que  la  propriété  restant  au 
locateur,  le  locataire  tirât  parti  de  l'usage  seulement.  Or,  la 
seule  manière  d'user    de  l'argent ,    c'est   précisément  de  Talié- 

(1)  Comp.  J.-B.  Say  {Cours  cTécon.  j)ol.,  t.  I,  p.  89  et  suiv.,  édit.  de  1840). 

(2)  Comp.  Beniliam  (Déf.  de  l'usure,  lettre  X). 

(0)  Voy.  Domat  (liv.  i,  t.  VIII);  Pothier  (De  l'Usure,  u'  55). 
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lier;  de  [sorte  que  lorsqu'une  personne  livre  de  l'argent  à  une 
autre  pour  en  user,  comme  en  matière  de  prêt,  celui  qui  re- 
çoit l'argent  en  devient  forcément  propriétaire,  à  charge  d'en 
rendre  semblable  quantité,  et  il  en  supporte  les  risques  :  deux  con- 
ditions inconciliables  avec  le  louage.  Donc  Targeni  ne  peut  être  que 
prêté  ;  et  comme  le  prêt  est  gratuit  par  essence  ou  par  nature,  Tar- 
gent  ne  peut  être  prêté  que  gratuitement. 

Mais  ici  encore  c'est  le  point  de  départ  qui  manque  d'exactitude, 
et  nous  l'avons  déjà  établi  dans  nos  observations  préliminaires 
sur  ce  chapitre  {suprà,  n"'  224  et  suiv.).  Nous  avons  montré  que, 
tout  au  contraire,  l'argent  peut  parfaitement  être  l'objet  d'un  louage; 
que  sans  doute  le  louage  de  l'argent  diffère  du  louage  d'un  corps 
certain,  en  ce  que  le  locataire  doit  rendre,  non  pas  l'argent  même 
qu'il  a  reçu,  mais  de  l'argent  semblable  ou  en  quantité  égale  ;  que 
toutefois  cette  différence,  qui  tient  à  la  qualité  de  chose  fongible 
attribuée  par  les  parties  à  l'argent,  ne  fait  pas  que  cet  argent  ne 
soit,  en  définitive,  l'objet  d'un  louage,  c'est-à-dire  d'un  contrat 
où  l'usage  d'une  chose  est  momentanément  abandonné  par  l'une 
des  parties  contractantes  à  l'autre  qui  s'engage  à  payer  un  prix 
en  retour  de  ce  service  (1).  Quant  aux  risques  de  la  chose,  le  loca- 
taire les  supporte,  il  est  vrai,  comme  conséquence  de  la  propriété 
qu'il  acquiert  sur  l'argent;  mais  à  ces  risques  correspondent  les 
avantages  et  les  bénéfices  que  procure  l'usage  de  l'argent,  et  il  faut 
bien  que  le  locataire  ait  cru  que,  tout  compensé,  cet  usage  lui  serait 
encore  avantageux,  puisqu'il  a  consenti  à  en  payer  le  prix.  D'ail- 
leurs, le  propriétaire  de  l'argent  court  aussi  un  risque,  le  risque  de 
perdre  ses  capitaux  par  suite  de  l'insolvabilité  de  celui  auquel  il  les 
confie,  et  cette  éventualité  est  même  l'une  des  raisons  qui  lui  font 
réclamer  un  prix  en  échange  de  l'usage  de  ses  capitaux,  raison  qui 
achève  de  justifier  la  stipulation  de  ce  prix  contre  la  seconde  objec- 
tion qui  en  conteste  la  légitimité. 

238.  Arrivons  enfin  au  dernier  argument  qui  a  été  mis  en  avant, 
de  nos  jours,  par  l'école  socialiste.  Ici  on  part  de  ce  principe  que 
tous  les  biens  existant  sur  la  terre  sont  des  dons  qui  émanent  de 
Dieu  ou  sont  faits  par  la  nature  aux  hommes,  et  que  ceux-ci  doivent 
se  les  diviser  équitablement,  la  part  de  chacun  étant  limitée  à  ses 
besoins.  Si  l'un  d'eux,  dit-on,  prend  au  delà  de  cette  part,  il  usurpe, 
il  empiète  sur  la  part  des  autres,  et  la  société  doit  réprimer  l'usur- 
pation en  contraignant  l'usurpateur  à  remettre  dans  le  domaine 
commun  ce  qu'il  en  a  indûment  distrait.  C'est  au  nom  de  ce  prin- 
cipe que  l'on  s'attaque  tout  d'abord  aux  capitalistes  qui  prêtent  leur 
argent.  N'est-il  pas  évident  que  ces  capitalistes  revendiquent  un 
droit  de  propriété  sur  un  argent  qui  n'est  pas  nécessaire  à  leurs 
besoins,  puisqu'ils  consentent  à  s'en  priver  Ml  faut  donc  les  con- 
traindre à  abandonner  ces  prétentions  injustes  et  les  obliger  à  faire 

(1)  Comp.  M.  Duvergier  (a'  2^8). 
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gratuitement  part  de  cet  argent  à    ceux  qui  en  ont  réellement 
besoin  !  (1) 

Mais  on  comprend  que  ce  n'est  là  que  Tune  des  déductions 
d'une  théorie  qui  va  beaucoup  plus  loin  !  Et  en  effet,  une  fois  en- 
1,'agé  sur  cette  pente,  on  est  fatalement  amené  à  la  négation  de  toute 
propriété.  Car  de  quel  droit  le  propriétaire  de  deux  maisons,  qui 
n'en  habite  qu'une,  tirerait-il  un  prolit  de  l'autre,  dont  il  n'a  pas 
besoin,  en  la  louant  à  un  tiers  à  qui  elle  est  nécessaire?  Pourquoi  le 
propriétaire  de  deux  champs  qui  n'en  peut  cultiver  qu'un  conserve- 
rait-il l'autre?  Et  même  sur  la  maison  ou  le  champ,  qui  sont  néces- 
saires à  leur  existence,  pourquoi  attribuer  aux  détenteurs  actuels  un 
droit  de  propriété  indélinie?  Si  leur  besoin,  qui  est  le  principe  et  la 
justification  de  leur  droit,  vient  à  cesser,  pourquoi  le  droit  ne  s'étein- 
drait-il pas  lui-même  à  l'instant  ?  Et  en  effet,  pour  les  adeptes  de 
cette  doctrine,  le  droit  de  propriété  n'est  plus  qu'un  droit  précaire 
et  viager;  et  la  propriété,  telle  que  nous  la  concevons,  exclusive, 
immuable  contre  la  volonté  du  propriétaire,  est  une  usurpation  et 
un  vol,  ou  tout  au  moins  elle  ne  sera  plus  que  cela  désormais,  car 
^râce  faisant,  on  veut  bien  concéder  que  l'usurpation  et  le  vol  ont 
pu  être  commis  de  fort  bonne  foi  par  ceux  qui  ne  s'étaient  pas 
encore  rendu  compte  de  la  théorie  de  la  propriété  telle  qu'elle  est 
présentée  dans  ce  merveilleux  système  !  (2)  , 

C'est  donc,  en  définitive,  la  légitimité  du  droit  de  propriété  qu'il 
faudrait  établir  pour  arriver  à  prouver,  contre  cette  dernière  objec- 
tion, la  légitimité  de  la  stipulation  d'intérêt  ajoutée  au  prêt. 

239.  S'il  y  avait  encore  aujourd'hui  à  lutter  contre  ces  idées  dont 
la  conscience  publique  a  certainement  fait  justice,  nous  ne  vou- 
drions pas  dire,  avec  quelques-uns  de  ceux  qui  s'en  sont  émus  à 
juste  titre,  que  la  constitution  de  la  propriété  est  une  nécessité  so- 
ciale, et  que  le  principe,  fût-il  en  lui-même  antinaturel  et  in- 
juste, n'en  serait  pas  moins  justifié  comme  indispensable  au  main- 
tien de  l'ordre  social.  Car  nous  tenons,  d'une  part,  que  la  propriété 
a  un  autre  fondement,  plus  solide  et  plus  juste,  que  la  nécessité 
sociale;  et,  d'une  autre  part,  qu'il  y  a  péril  à  présenter  la  propriété 
comme  une  combinaison  artificielle,  une  institution  établie  par  le 
pouvoir  social,  en  ce  que  ce  serait  admettre  qu'elle  peut  aussi  être 
abolie  arbitrairement,  comme  elle  a  été  créée,  si  l'on  vient  à  recon- 
naître qu'on  peut  se  passer  d'elle. 

Mais  nous  dirions,  avec  le  très-regrettable  M.  Frédéric  Bastiat(3), 
que  la  propriété  est  légitime  parce  qu'elle  est  conforme  à  la  justice 
et  à  la  loi  naturelle.  C'est  une  erreur,  sinon  un  mensonge,  de  pré- 

(1)  Voy.  M.  Proudhou  (Gratuité  du  crédit;  Paris,  1859).  Comp.  M.  Considé- 
rant (Théor.  du  droit  de  prop.  et  du  droit  au  trav.). 

(2)  Voy.  les  trois  mémoires  de  M.  Proudhou  sur  la  Propriété  ;  Paris,  1840 
et  1841. 

(3)  Voy.  la  Gratuité  du  crédit;  Paris,  1850,  et  Harmonies  économiques,  no- 
tamment, chap.  IX,  p.  266,  3^  édit. 
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tendre  que  les  hommes  qui  s'approprient  exclusivement  et  au-delà 
de  leurs  besoins  une  part  du  domaine  commun,  commettent  une 
usurpation  au  préjudice  de  leurs  semblables.  On  ne  voit  pas,  ou 
Ton  ne  veut  pas  voir,  quand  on  pose  de  telles  prémisses,  que  ce 
domaine  commun  comprend  simplement  les  matières  premières, 
présent  de  Dieu  distribué  avec  tant  de  profusion  aux  hommes,  qu'en 
raison  même  de  leur  abondance  ces  matières  premières,  quelle  que 
soit  leur  utilité,  n'ont  aucune  valeur  par  elles-mêmes  (1).  Elles  n'en 
acquièrent  que  par  les  soins  de  l'homme  qui,  prenant  une  certaine 
quantité  de  matière  première,  la  débarrasse  des  obstacles  qui  l'em- 
pêcheraient de  servir  à  ses  besoins,  la  prépare,  l'améliore,  la  trans- 
forme, lui  donne  une  utilité  nouvelle,  et  c'est  la  somme  de  travail 
nécessaire  pour  élaborer  ainsi  la  matière  première  sans  valeur,  et 
la  convertir  en  une  matière  précieuse,  qui  est  la  raison  d'être  et  la 
justification  du  droit  de  propriété.  N'est-il  pas  juste,  en  etïet,  que 
celui  qui  a  créé  une  valeur  nouvelle,  qui  a  défriché  une  terre  vierge, 
qui  a  creusé  une  mine  et  en  a  extrait  l'or  qu'elle  contenait,  re- 
cueille seul  et  à  l'exclusion  de  tout  autre  le  fruit  de  son  travail? 
N'est-il  pas  légitime  que  la  valeur  qu'il  a  créée  devienne  sienne, 
qu'il  soit  propriétaire? 

Donc,  quand  par  son  travail  ou  celui  de  ses  ancêti'es  un  homme 
a  acquis  des  valeurs  dont  la  somme  dépasse  ses  besoins,  c'est  sans 
doute  une  raison  pour  lui  d'être  généreux  et  charitable  ;  mais  ce 
n'est  pas  une  raison  pour  les  autres  hommes  de  le  dépouiller,  de  le 
priver  de  ses  richesses  pour  se  les  distribuer,  ni  même  d'exiger  de 
lui,  s'il  se  prive  de  ses  capitaux  en  les  prêtant,  qu'il  les  livre  gi'a- 
tuitement  à  l'emprunteur  qui  les  lui  demande. 

240.  Ainsi,  ni  l'argument  tiré  de  la  stérihté  de  l'argent,  ni  l'ob- 
jection puisée  dans  la  nature  du  contrat  de  prêt,  ni  l'utopie  de  la 
gratuité  du  crédit  ne  prouvent  rien  contre  la  vérité,  la  justice,  la 
légitimité  du  principe  posé  par  la  loi  des  3-12  octobre  1789  et  re- 
produit par  les  rédacteurs  du  Code  dans  l'art.  190o.  Et  nous  pou- 
vons maintenir  la  conclusion  que  nous  avons  formulée  par  avance 
(n°  234)  à  savoir  :  que  la  stipulation  d'intérêt  ajoutée  à  une  conven- 
tion de  prêt  est  licite  et  parfaitement  conforme  non-seulement  aux 
lois  économiques,  mais  encore  à  la  morale  la  plus  austère  et  la 
plus  rigoureuse. 

241.  Le  principe  ainsi  justifié,  venons  à  l'application  et  préci- 
sons la  portée  de  l'art.  1905.  Nous  avons  à  expliquer  ici  à 
quelle  sorte  de  prêt  peut  êti'e  ajoutée  une  stipulation  d'intérêt,  et 
quelle  est  la  condition  nécejssaire  pour  que  le  prêt  devienne  un  con- 
trat intéressé. 

IV.  —  242.  En  autorisant  la  stipulation  d'intérêt  dans  les  conven- 
tions de  l'espèce,  le  législateur  a  dû  avoir  principalement  en  vue  le 
prêt  d'argent,  qui,  sans  comparaison  aucune,  est  celui  qui  se  pro- 

(1)  Comp.  M.  Fréd.  Bastiat  (Hœ  mnnies  économiques,  p.  lôG,  3^  ëdit.). 
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duit  le  plus  fréquemment.  Cependant  la  loi  ne  s'est  pas  attachée  à 
ce  cas  d'une  manière  exclusive,  car  notre  article  permet  de  stipuler 
des  intérêts  non-seulement  quand  l'argent  est  l'objet  du  prêt,  mais 
encore  lorsque  ce  sont  des  denrées  ou  autres  choses  mobilières  qui 
sont  prêtées.  Ainsi,  le  prêt  de  toutes  choses  mobilières  est  suscepti- 
ble de  produire  des  intérêts, 

243.  La  loi  ne  parle  que  d'argent,  de  denrées,  ou  d'autres  choses 
mobilières.  Est-il  besoin  de  faire  remarquer  qu'elle  ne  pouvait  pas 
parler  autrement,  et  spécialement  qu'elle  ne  pouvait  pas  mentionner 
les  immeubles?  Supposez,  en  effet,  qu'ayant  besoin  de  mes  greniers 
pour  enfermer  vos  récoltes,  vous  me  les  demandiez  pour  quelque 
temps,  et  que  je  vousles  cède  moyennant  une  somme  de  300  francs  que 
vous  me  payerez  pour  m' indemniser  de  la  privation  de  mes  greniers 
pendant  que  vous  en  aurez  fait  usage:  ce  n'est  plus  là  un  prêt,  c'est, 
à  tous  égards  et  sous  tous  les  rapports,  un  louage,  c'est-à-dire  un  con- 
trat tombant  directement  sous  l'application  des  dispositions  législa- 
tives qui  lui  sont  propres,  et  qui,  par  conséquent,  ne  pouvait  plus 
être  dans  les  vues  du  législateur  au  moment  où  il  traitait  du  prêt  à 
intérêt. 
*-  244.  Mais  il  faut  aller  plus  loin,  et  en  nous  plaçant  dans  les  termes 
mêmes  de  notre  article,  il  faut  dire  que  la  stipulation  d'intérêt  ajou- 
tée à  une  convention  ayant  pour  objet  même  de  l'argent,  des  den- 
rées ou  d'autres  choses  mobilières,  ne  fera  pas  nécessairement  de 
cette  convention  un  prêt  à  intérêt  dans  le  sens  de  notre  article.  Par 
exemple,  vous  avez  besoin  de  laisser  croire  que  vous  avez  de  l'ar- 
gent dans  votre  caisse  ou  du  blé  dans  vos  greniers,  et  vous  deman- 
dez à  un  ami  qu'il  vous  cède  un  sac  de  1,000  francs  ou  vingt  sacs  de 
blé,  lesquels  sacs  d'argent  ou  de  blé  lui  seront  rendus  identiquement 
les  mêmes  après  qu'ils  vous  auront  servi  à  l'usage  pour  lequel  vous 
les  avez  demandés.  Dans  ces  termes,  la  convention  constitue  un 
prêt  à  usage  ou  commodat,  puisque  la  chose  qui  en  fait  l'objet  a 
été  considérée  comme  corps  certain  entre  les  parties.  Mais  ajoutez  à 
la  convention  qu'en  rendant  à  votre  ami  soit  son  sac  de  1,000  francs, 
soit  ses  vingt  sacs  de  blé,  vous  lui  payerez  une  certaine  somme  d'ar- 
gent à  titre  d'indemnité:  la  convention  n'est  plus  un  prêt;  elle 
constitue  un  véritable  louage,  et  par  les  motifs  déjà  déduits  au  nu- 
méro précédent,  elle  n'est  pas  dans  les  prévisions  de  notre  article. 

245.  Que  conclure  de  là?  Que  pour  que  la  stipulation  d'intérêt  donne 
au  contrat  le  caractère  qui  le  place  sous  l'application  de  cet  article, 
il  faut  de  toute  nécessité  qu'elle  soit  ajoutée  à  un  prêt  de  choses  con- 
sidérées comme  fongibles  par  les  parties,  en  d'autres  termes  à  un 
•prêt  de  consommation^  c'est-à-dire  au  prêt  qui  transfère  la  propriété 
à  l'emprunteur  et  l'oblige  à  rendre  non  pas  la  chose  même  qu'il  a 
reçue,  mais  une  autre  chose  semblable.  Cela  résulte,  d'ailleurs,  de 
ces  mots  ùmpU  prêt  employés  dans  l'art.  1905,  lesquels,  désignant 
le  prêt  de  consommation,  d'après  les  définitions  de  l'art.  1784,  mon- 
trent que,  comme  nous  l'avons  dit  déjà,  leprêt  à  intérêt  n'est,  dans 
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la  pensée  du  législateur,  qu'une  variété  du  prêt  de  consommation, 
et  qu'en  déiinitive  ils  sont  assimilés  l'un  à  l'autre. 

Y.  —  246.  Cette  même  assimilation  nous  conduit  à  cette  consé- 
quence (ce  qui  est  le  dernier  point  de  notre  explication  sur  cet  ar- 
ticle), que  le  prêt  ne  porte  pas  intérêt  de  plein  droit.  Le  prêt  étant 
gratuit  de  sa  nature  et  n'étant  qu'accidentellement  onéreux,  il  s'en- 
suit, en  effet,  ({ue  la  stipulation  d'intérêt  ne  se  présume  pas  (1). 
Notre  article  permet  de  l'ajouter  à  la  convention;  mais  il  faut  qu'elle 
y  soit  expressément  ajoutée,  sans  quoi  le  prêteur  ne  serait  en  droit 
d'exiger  aucun  intérêt,  et  l'emprunteur  se  libérerait  complètement  en 
rendant,  au  terme  convenu,  la  chose  prêtée  en  même  quantité  et 
qualité. 

247.  Il  y  a  plus  :  non-seulement  la  stipulation  doit  être  expresse, 
et  même,  d'après  l'art.  1907,  auquel  nous  arriverons  bientôt,  expri- 
mée par  écrit,  mais  encore,  si  l'écrit  présentait  sur  ce  point  quelque 
obscurité,  la  convention  devrait  être  interprétée  dans  le  sens  d'un 
prêt  pur'et  simple,  d'un  prêt  sans  intérêt,  contrairement  au  principe 
d'après  lequel  les  libéralités  ne  se  présument  pas,  entre  les  contrats 
à  titre  gratuit  et  les  contrats  à  titre  onéreux,  ceux-ci  étant  la  règle, 
ceux-là  n'étant  que  l'exception. 

La  jurisprudence  se  lixe  dans  ce  sens  ;  on  pourrait  dire  même  que 
ses  interprétations  ont  été  parfois  quelque  peu  exagérées. 

Ainsi,  elle  a  décidé  que  pour  être  réputé  avoir  consenti  à  payer 
des  intérêts,  il  ne  suftit  pas  de  la  clause  :  «  sans  intérêts  pendant  le 
terme  »,  cette  clause  n'équivalant  pas  à  la  stipulation  d'intérêt  à 
partir  de  l'échéance  du  terme  (2). 

Elle  tient  de  même  que  la  clause  portant  que  la  dette  sera  payée 
dans  un  certain  délai,  avec  les  intérêts  jusqu'à  celte  époque,  ne  fait 
pas  courir  de  plein  droit  les  intérêts  après  l'expiration  du  terme  (3). 

Pareillement  elle  considère  que  les  intérêts  ne  sont  pas  stipulés 
dans  le  sens  de  la  loi  lorsque  les  parties  cumulent,  dans  l'obliga- 
tion écrite,  les  intérêts  avec  le  principal  pour  n'en  faire  qu'un  seul 
tout  (4). 

Mais  ce  ne  sont  là  que  des  décisions  d'espèces  dans  lesquelles, 
comme  dans  tous  les  cas  analogues  qui  ont'pu  ou  pourront  se  pré- 

(1)  Voy.   cependant  Cass.,  30  brum.  an  XII  (S.  V.,  7,  2,  313;  Coll.  nouv.,  1. 

1,  889). 

(2)  Agen,  19  juin  1824  et  19  mars  1833;  Bourges,  25  avril  1826  et  28  mai 
1827;  Bordeaux,  2  mai  1826  (S.  V.,  25,  2,  70;  26,  2,  86;  27,  2,  39;  29,  2,  193; 
33,  2,  553;  Dalloz,  25,  2,  42;  27,  2,  41,  239).  —  Voy.  cependant  Bourges,  11  juin 
1825  (S.  V.,  26,  2,  220;  Lalloz,  26,  2,  26),  et  Bordeaux,  28  mai  1832  (S.  V.,  32, 

2,  626;  Dalloz,  32,  2,  210). 

(3)  Cass.,  10  sept.  1811  (Voy.  l'arrêt  à  sa  date  dans  les  recueils  de  S.  V.  et 
J.  Pal.].  —Voy.  cei)(Midant  MM.  Merlin  (V  Intérêts,  §  3,  u°  12)  ;  Toullier  (t.  VI, 
n"  272).  — Voy.  aussi  Toulouse,  19  janv.  1844  (S.  V.,  44,  2,  272;  Dalloz,  44,  4, 
240;  J.  Pal,  44,  1,  589). 

(4)  Voy.  Agen,  3  et  17  août  1809;  Cass.,  29  janv.  1812. —  Voy.  cependant 
Req.,  25  janv.  1815  (arrêts  à  leur  date). 
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senter,  la  solution  spéciale  a  été  ou  sera  le  résultat  d'une  apprécia- 
tion de  fait  et  de  circonstances  propres  à  révéler  T  intention  des  par- 
ties; tout  ce  que  nous  en  devons  retenir  comme  induction  générale, 
c'est,  d'une  part,  la  nécessité  d'une  stipulation  écrite,  sinon  d'une 
formule  sacramentelle,  pour  que  le  prêt  puisse  porter  intérêt,  et, 
d'une  autre  part,  la  tendance  marquée  à  faire  prévaloir,  par  déro- 
gation à  la  règle  commune,  l'idée  de  prêt  gratuit  sur  celle  de  prêt 
onéreux,  dans  le  cas  où  la  stipulation  relative  aux  intérêts  n'est  pas 
suffisamment  précise  et  claire  (1). 

248.  Ajoutons,  toutefois,  que  si  cette  stipulation  est  seulement  in- 
complète, en  ce  que  les  parties,  tout  en  convenant  expressément  que 
le  prêt  porterait  intérêt,  ont  omis  d'en  fixer  le  taux,  le  prêteur  a  in- 
contestablement droit  à  des  intérêts,  et  l'emprunteur  ne  saurait  se 
dégager  de  l'obligation  d'en  payer.  Ceci  a  pu  être  mis  en  doute  de- 
puis la  promulgation  du  Code  jusqu'à  la  loi  du  3  septembre  1807, 
dont  nous  aurons  tout  à  l'heure  à  expliquer  les  dispositions  princi- 
pales {infrà,  n°^  265  et  suiv.),  car  il  n'y  avait  pas  alors  un  taux  légal 
auquel  on  put  se  rattacher,  quand  la  convention  ne  fixait  pas  elle- 
même  la  mesure  de  l'intérêt  à  payer  par  l'emprunteur.  Mais  précisément 
cette  dernière  loi  a  déterminé  un  taux  légal  d'intérêt;  en  sorte  que 
lorsqu'il  est  expressément  stipulé,  dans  la  convention,  que  des  in- 
térêts sont  dus  par  l'emprunteur  même  sans  aucune  indication 
quant  à  la  quotité,  le  taux  ne  s'en  trouve  pas  moins  fixé  au  moins 
implicitement,  la  présomption  étant  que  les  parties  se  sont  référées 
au  taux  légal,  auquel  elles  n'ont  pas  voulu  déroger  (2). 

249.  Il  n'en  serait  autrement  que  dans  le  cas  où  le  prêt  serait  con- 
senti en  renouvellement  d'un  prêt  à  intérêt  antérieur,  auquel  cas  il 
y  aurait  lieu  d'admettre  que  les  parties  ont  entendu  continuer  sur  le 
pied  de  l'ancien  contrat  (3).  Encore  même  faut-il  supposer  que  le 
taux  des  intérêts  perçus  en  vertu  de  l'ancieu  contrat  est  inférieur  au 
taux  établi  par  la  loi  de  1807.  Car,  dans  l'hypothèse  inverse,  il  fau- 
<lrait,  à  moins  de  supposer  l'usure,  c'est-à-dire  un  fait  délictuenx 
<{ui  ne  se  présume  pas,  se  rattacher  encore  à  la  présomption  dont 
nous  venons  de  parler.  Précisons  ceci  par  un  exemple.  Vous  m'avez 
prêté,  en  1805,  10,000  fr.  pour  dix  ans,  et,  en  vertu  de  la  conven- 
tion, je  vous  ai  payé  l'intérêt  de  cette  somme  sur  le  pied  de  4  pour 
100  par  an.  Si,  en  1815,  vous  me  prêtez  ces  mêmes  10,000  fr.  pour 
dix  ans  encore,  en  stipulant  toujours  des  intérêts,  mais  sans  indica- 
tion du  taux,  la  présomption  sera  que  nous  nous  sommes  référés,  à 
cet  égard,  au  premier  contrat,  et  pendant  la  durée  de  la  nouvelle 
convention  j'aurai  à  vous  payer  l'intérêt  sur  le  pied  de  4  pour  100 

(1)  Cpr.  civ.  c,  22  juin  1853  (Dalloz,  53,  1,  211).  Voy.  MM.  Aubry  et  Rau 
(48  édit.,  t.  IV,  p.  601,  texte  et  notes  1,  2  et  3). 

(2)  Bourges,  11  juin  1S25  (arrêt  déjà  cité)  ;  Lyon,  26  juin  1851  {/.  Pal,  1853, 
].  I,  p.  377;  Dalloz,  54,  5,  445).  Voy.  aussi  MM.  Duveryier  (n°  256);  Troplong 
{n'  411);  Cotelle  (Des  bitérêts,  n'  86). 

(3)  Bourges,  4  mars  1815  (à  sa  date  dans  les  recueils). 
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par  an.  Mais  modifions  l'hypothèse,  et  supposons  que  je  vous  ai 
payé  l'intérêt,  en  vertu  du  premier  contrat,  à  raison  de  8  pour  100 
par  an  :  il  est  clair  que  le  silence  de  la  convention  nouvelle  pourrait 
difficilement  être  interprété  par  les  tribunaux  comme  impliquant  la 
pensée  de  maintenir  les  intérêts  à  ce  taux  de  8  pour  100,  qui,  en 
présence  de  la  loi  de  1807,  est  usuraire  :  la  présomption  sera  donc 
qu'en  gardant  le  silence,  dans  notre  nouvelle  convention,  sur  le  taux 
de  l'intérêt,  nous  avons  entendu  nous  référer  au  taux  légal 
et  le  substituer  à  celui  qui  a  été  perçu  en  vertu  du  premier  contrat. 
250.  Une  question  nous  reste  à  résoudre  pour  compléter  le  com- 
mentaire de  notre  article  :  c'est  celle  de  savoir  si  le  principe  que  le 
prêt  ne  porte  pas  intérêt  de  plein  droit  est  applicable  même  au  prêt 
commercial.  La  négative  a  ses  partisans,  notamment  parmi  les  in- 
terprètes du  Code  de  commerce.  Ainsi,  M.  Pardessus  enseigne  que 
les  intérêts  sont  dus  lorsque  l'obligation  de  les  payer  résulte  soit  de 
la  nature,  et  de  l'espèce  de  la  négociation,  soit  de  l'usage  des  lieux, 
qui  peut  suppléer  aux  conventions  expresses  (1) .  M.  Massé  se  prononce 
dans  le  même  sens,  et,  prévoyant  l'objection  prise  de  l'art.  1907, 
où  il  est  dit  que  «  le  taux  de  l'intérêt  conventionnel  doit  être  fixé 
par  écrit  »,  il  y  répond  en  disant  que  «  la  disposition  porte  sur  le 
faux  de  l'intérêt,  et  non  pas  sur  la  stipulation  même  de  l'intérêt, 
dont  aucune  loi  ne  soumet  la  preuve  à  une  forme  particulière  »  (2). 
■  Nous  ne  croyons  pas  cependant  que  cette  solution  soit  la  meilleure. 
L'argument  sur  lequel  elle  repose  nous  touclie  d'ailleurs  d'autant 
moins  qu'il  tend  à  faire  du  texte  précité  une  disposition  à  la  fois 
sans  portée  et  d'une  portée  excessive.  D'une  part,  en  effet,  suppo- 
sons que  l'art.  1907,  dans  la  disposition  qui  exige  une  formule 
écrite,  n'a  trait  c\\\au  taux  de  l'intérêt,  c'est  en  faire  une  disposition 
désormais  saas  objet  ;  car,  nous  venons  de  le  voir  (n°  247),  depuis 
que  la  loi  du  3  septembre  1807  a  établi  un  taux  légal,  le  silence  de 
la  convention  sur  ce  point  ne  tire  plus  à  conséquence  et  n'empêche 
pas  que  des  intérêts  ne  soient  dus  par  l'emprunteur,  les  parties  étant 
présumées  s'être  référées  au  taux  établi  par  la  loi.  D'une  autre  part, 
s'autoriser  de  cet  article  pour  dire  que  la  preuve  de  la  stipulation 
même  de  Cintérêt  n'est  soumise  à  aucune  forme  particulière,  c'est 
dépasser  le  but;  car,  dans  ce  qu'elle  a  d'absolu,  cette  thèse,  si  elle 
étail  exacte,  atteindrait  non  pas  seulement  le  prêt  commercial,  en 
vue  duquel  elle  est  posée,  mais  aussi  le  prêt  civil,  contrairement  à 
la  doctrine  et  à  la  jurisprudence  qui  reconnaissent  et  proclament  in- 
variablement la  nécessité  d'une  stipulation  expresse,  d'une  preuve 
écrite  {suprà,  n"^  245  etsuiv.). 


(1)  M.  Pardessus  (t.  II,  n"  479.  —  Voy.  aussi  n°  289). 

(2)  M.  Massé  {Droïf  comni.,  1«  éilit.,'  t.  IV,  n'  2G4;  2-=  édit.,  t.  IV,  n'  1G91'). 
Junge  :  MM.  Devilleneuve  et  Massé  (Dict.  de  droit  comm.,  v°  Intérêt,  u"  30). 
Voy.  aussi  Paris,  18  mai  1825  (S.  V.,  25,  2,  390;  Dalloz,  26,  2,  75);  Req. 
10  nov.  1832  {Sir.,  32,  1,  324). 
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La  vérité  est  que  la  disposition  précitée  de  l'art.  1907  a  eu,  au 
moment  où  elle  a  été  écrite,  une  double  cause  :  la  première,  qui  n'a 
plus  sa  raison  d'être  par  l'effet  de  la  loi  de  1807,  promulguée  trois 
ans  plus  tard,  de  contenir  les  prêteurs  par  la  nécessité  où  on  les 
mettait  de  formuler  leurs  prétentions  dans  la  convention  de  prêt  (1)  ; 
l'autre,  toujours  subsistante,  de  compléter  en  la  précisant  la  dispo- 
sition de  l'art.  1905,  dont  celle  de  l'art.  1907  ne  doit  pas  être 
séparée.  Or,  quand  l'art.  1905,  d'une  part,  nous  dit  qu'il  est  permis 
de  stipuler  des  intérêts  pour  simple  prêt;  quand,  d'une  autre  part, 
l'art.  1907  nous  dit,  de  plus,  que  le  taux  de  l'intérêt  conventionnel 
doit  être  fixé  par  écrit,  que  peut-on  et  que  doit-on  conclure  de  ces 
textes  combinés,  si  ce  n'est  que  les  juges  ne  peuvent  pas  sup- 
pléer la  stipulation  même,  et  que  le  prêteur  n'a  droit  à  des  intérêts 
qu'autant  qu'usant  de  la  faculté  ouAerte  par  l'art.  1905,  il  a 
pris  soin  de  le  stipuler  dans  la  convention  de  prêt?  La  conclusion 
est  nécessaire,  et  elle  a  été  le  fondement  de  la  doctrine  et  de  la  ju- 
risprudence lorsqu'elles  ont  posé  en  principe  que  la  stipulation 
d'intérêt  ne  se  présume  pas,  le  prêt  ne  portant  pas  intérêt  de  plein 
droit.  Eh  bien,  y  a-t-il  un  texte  quelconque  qui,  sous  ce  rapport, 
distingue  entre  le  prêt  civil  et  le  prêt  commercial?  11  n'y  en  a  cer- 
tainement aucun.  Donc  il  faut  dire  que  le  principe  est  applicable  in- 
distinctement et  à  l'un  et  à  l'autre.  Et  c'est  ce  que  la  jurisprudence 
a  dit  avec  toute  raison  (2). 

251.  Il  est  néanmoins,  en  matière  commerciale,  un  cas  réservé 
par  la  jurisprudence  elle-même,  dont  la  décision,  d'ailleurs,  est  ap- 
prouvée par  tous  les  auteurs  :  c'est  le  cas  de  compte  courant.  Il  est 
admis,  en  effet,  que  les  intérêts  des  sommes  portées  dans  un  compte  cou- 
rant sont  du  de  plein  droit  par  celle  des  parties  au  débit  de  laquelle 
elles  figurent,  à  partir  du  jour  même  des  avances  constatées  (3). 
Mais,  à  vrai  dire,  ce  n'est  même  pas  là  une  exception  â  notre 
principe  ;  la  décision  procède  des  règles  sur  le  mandat.  En 
effet,    les    parties  qui    entrent  en    compte    courant    sont,   com- 

<1)  Voy.  le  discours  de  M.  Boutteville  (Locré,  t.   XV,  p.  50;  Fenet,  t.  XIV 
.  462).  ' 

(2)  Voy.  Angers,  29  mai  1807  (S.  V.,  7,  2,  313;  Coll.  nouv.,  2,  2,  249);  Poi- 
tiers, 15  mai  1821  (Dallez,  t.  XII,  p.  146;  S.  V.,  CoU.  nouv.,  6,  2,  415)  ;  Colmar, 
12  juin.  1624  (Dalloz,  t.  X,  p.  578;  S.  V.,  25,  2,  122;  Coll.  nouv.,  7,  2,  403ji; 
Bourges,  16  mai  1845  (S.  V.,  47,  2,  57;  J.  Pal,  1846,  2,  715;  Dalloz,  47,  2,  32). 
—  Voy.  aussi  MM.  E.  Vinceiis  (t.  II,  p.  159)  ;  Aubry  et  Rau  (4«  édit.,  t.  IV,  p.  601. 
note  5). 

(3)  Voy.  Bordeaux,  4  juill.  1832;  Rej.,  17  mars  1824,  6  nov.  1832,  11  janv. 
1841,  8  mars  1853,  24  mai  1854;  Lyon,  20  nov.  1857  (S.  V.,  32,  2,  35;  25,  1, 
147;  32,  1,  824;  41,  1,  636;  54,  1,  769;  55,  1,  737;  58.  2,  700;  Dalloz,  23,  2,  19; 
26,  1,  483;  33,  1,  42;  41,  1,  193;  54,  1,  336;  54,  1,  179;  J.  Pal.,  1853,  t.  I, 
p.' 668;  1855,  t.  II,  p.  42;  1858,  p.  846).  Voy.  encore  MM.  Pardessus  (t.  II, 
n"  475)  ;  Delamarre  et  Lepoitevin  (Cont.  de  comm.,  t.  II,  n°  497)  ;  Massé  {toc, 
cit.,  Ire  édit.,  t.  IV,  n"  263;  2«  édit.,  t.  IV,  n°  1698);  Aubry  et  Rau  (3«  édit.. 
t.  m,  p.  433,  note  3;  4«  édit.,  t.  IV,  p.  601,  note  4)  ;  Noblet  {Du  Compte  cou- 
rant, n"'  8  et  136). 
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me  l'enseigne  M.  Pardessus,  respectivement  mandataires,  en  faisant 
des  avances  Tune  pour  l'autre,  soit  au  moyen  de  remises,  soit  au 
moyen  de  payements  en  Facquit  Tune  de  l'autre.  En  sorte  que  si 
les  sommes  portées  dans  un  compte  courant  sont  de  plein  droit  pro- 
ductives d'intérêt  à  dater  du  jour  des  avances  constatées,  c'est  en 
vertu  et  par  application  de  l'art.  2001  du  Code  civil. 

190B.  —  L'emprunteur  qui  a  payé  des  intérêts  qui 
n'étaient  pas  stipulés,  ne  peut  ni  les  répéter  ni  les  imputer  sur 
le  capital. 

SOMMAIRE. 

I.  252.  C'est  un  tempérament  au  principe  que  le  prêt  à  intérêt  ne  se  pré- 
sume pas.  Quelles  en  sont  la  nature  et  Tétendue? — 253.  L'hypothèse  de 
la  loi  est  celle  où  des  intérêts  auraient  été  volontairement  payés  par 
l'emprunteur,  bien  qu'ils  n'eussent  pas  été  l'objet  d'une  stipulation 
expresse. — 254.  Des  intérêts  qui  ont  été  payés  sans  qu'il  y  ait  eu  aucune 
stipulation.  Ils  ne  peuvent  pas  non  plus  être  répétés,  mais  par  un  mo- 
tif tout  spécial .  Conséquences. 

I. —  252.  L'emprunteur  qui  a  payé  des  intérêts  non,  stipulés,  ne  peut 
ni  les  répéter  ni  les  imputer  sur  le  capital  :  telle  est  la  disposition 
de  l'art.  J906,  qui,  en  ceci,  apporte  un  tempérament  à  la  règle 
que  le  prêt  à  intérêt  ne  se  présume  pas.  Mais  quelles  sont  la  nature 
et  l'étendue  de  ce  tempérament  ?  Les  auteurs  ne  sont  ni  parfaite- 
ment d'accord,  ni  suffisamment  précis  sur  ce  point;  et  il  n'est  pas 
aisé,  en  effet,  de  savoir  de  quel  principe,  non  énoncé  par  les  rédac- 
teurs du  Code,  procède  la  disposition  de  cet  article. 

253.  Cependant  voici  quelle  serait,  à  notre  avis,  l'hypothèse  de  la 
loi.  —  En  parlant  d'intérêts  qui  n'éiaieni  pas  stipulés,  elle  fait  enten- 
dre qu'elle  prévoit  le  cas  où  les  intérêts  n'auraient  pas  été  l'objet 
de  cette  stipulation  expi-essa  dont  la  nécessité  vient  d'être  établie  dans 
le  commentaire  de  l'article  précédent  ;  le  cas,  par  exemple,  où  les 
parties  seraient  simplement  convenues  que  l'emprunteur  reconnaî- 
trait par  une  indemnité  convenable  le  service  qu'il  reçoit  du  prêteur. 
Dans  ce  cas,  à  défaut  d'obligation  civile,  il  y  aurait  au  moins  une 
obligation  naturelle  à  la  charge  de  l'emprunteur  ;  et  c'est  précisément 
à  raison  de  cette  obligation  naturelle  que  l'art.  1906  prohibe  la 
répétition  des  deniers  versés  (C.  civ.,  art.  1235)  et  leur  imputation 
sur  le  capital  (1). 

254.  Mais  faut-il  aller  plus  avant,  et  dire,  avec  les  auteurs,  que 
notre  article  prévoit  également  le  cas  où  il  n'y  aurait  eu  aucune 
stipulation  d'intérêt,  même  verbale,  et  où  néanmoins  l'emprunteur, 

(1)  Voy.  MM.  Delvincourt  (t.  III.  p.  200.  et  note  3);  Duvergier  (n"  258); 
Massé  et  Vergé,  sur  Zachariie  (t.  IV,  p.  4G7,  note  .5);  Aubi-y  et  Rau  (3«  édit., 
t.  m,  p.  433;'"4«  édit.,  t.  IV,  p.  G02,  note  6);  Duranton  (n"'  599  et  GUU)  ;  Trop- 
long  (n-  412;    Mourlon  (t.  III,  5e  édit.,  p.  393). 
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par  scrupule  de  conscience  ou  pour  ne  pas  rester  l'obligé  du  prêteur, 
aurait  cru  en  devoir  payer  (1)?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Le  Code 
était  trop  peu  favorable  au  prêt  à  intérêt  pour  le  créer  ainsi  ou  le 
supposer  en  dehors  de  la  volonté  des  parties.  Ce  n'est  pas  à  dire  que, 
même  dans  cette  hypothèse,  l'emprunteur  pût,  plus  que  dans  la  pré- 
cédente, répéter  l'argent  qu'il  aurait  versé.  Mais  la  répétition  lui 
serait  interdite  à  cause  de  l'existence  d'une  donation  manuelle,  valable 
d'après  notre  droit;  et  c'est  à  titre  d'argent  donné,  non  d'intérêt, 
que  le  prêteur  conserverait  les  sommes  qu'il  aurait  reçues.  La  dis- 
tinction n'est  pas  sans  portée  ;  car  le  payement,  s'il  est  validé  non 
par  l'art.  1906,  mais  comme  donation,  sera  soumis  aux  règles  sur 
la  donation,  et  par  conséquent  sujet  au  rapport,  à  la  réduction,  à  la 
révocabilité  pour  cause  de  survenance  d'enfants,  etc. 

L'art.  1900  ne  ferait  pas  obstacle,  toutefois,  à  ce  que  l'héritier  de 
l'emprunteur  pût  répéter  les  intérêts  non  stipulés  qu'il  aurait  payés, 
croyant,  par  suite  d'une  erreur  de  fait,  qu'il  en  était  débiteur.  Le 
payement  fait  par  cet  héritier  serait  sans  cause  ;  on  ne  peut  supposer, 
en  effet,  de  sa  part  ni  l'intention  de  faire  une  libéralité  au  prêteur, 
ni  celle  d'acciuitter  une  obligation  naturelle.  Le  payement  étant  sans 
cause,  la  condidio  mdebiii  doit  être  admise  (2). 

190*3'.  —  L'intérêt  est  légal  ou  conventionnel.  L'intérêt 
légal  est  fixé  par  la  loi.  L'intérêt  conventionnel  peut  excéder 
celui  de  la  loi,  toutes  les  fois  que  la  loi  ne  le  prohibe  pas. 

Le  taux  de  l'intérêt  conventionnel  doit  être  fixé  par  écrit. 

SOMMAIRE. 

I.  255.  Observations  générales  sur  Topportunité  de  l'intervention  du  législa- 

teur dans  la  fixation  de  Tintérét  de  l'argent.  —  256.  Les  mêmes  considé- 
rations à  l'aide  desquelles  on  établit  la  légitimité  du  prêt  à  intérêt  mi- 
litent en  faveur  de  la  liberté  des  parties  pour  la  fixation  du  taux  de 
l'intérêt.  —  257.  Réponse  à  l'objection  prise  de  ce  que  le  consentement 
de  l'une  des  parties  ne  serait  pas  libre.  —  258.  Suite  :  les  lois  limita- 
tives du  taux  de  l'intérêt  tournent  plutôt  contre  celui  qu'elles  ont  ea 
vue  de  protéger.  —  259.  Idées  de  Turgot  sur  ce  point. —260.  Elles  étaient 
réalisées,  en  définitive,  par  la  disposition  de  l'art.  1907.  —  261. 
Comment  il  est  arrivé  que  la  loi  du  3  septembre  1807  et  celle  des  19-27 
décembre  1850  en  ont  changé  le  principe.  —  262.  Suite.  —  263.  Néan- 
moins les  tendances  de  la  pratique  marchent  vers  le  retour  à  la  liberté 
des  conventions.  —  264.  Les  lois  de  1807  et  1850,  toujours  en  vigueur, 
n'en  sont  pas  moins  le  complément  de  notre  art.  1907  :  texte  de  ces  lois  : 
transition  et  division. 

II.  265.  Effets  transitoires  de  la  loi  de  1807.  Elle  est  sans  influence  sur  les  in- 

térêts résultant  de  conventions  antérieures  à  la  promulgation.  —  206.  Et 
à  cet  égard  il  n'y  a  pas  à  distinguer  entre  les  intérêts  échus  avant  et 
ceux  échus  depuis  cette  promulgation.  —  267.  Secùs  en  ce  qui  concerne 

(1)  'Voy..  les  auteurs  précités.  Junge  :  Merlin  (V"  Prêt,  n°  1). 

(2)  MM.  Aubry  et  Rau  {4e  édit.,  t.  IV,  p.  602  et  729);  Duranton,  XVII,  600). 
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les  intérêts  résultant  de  qunsi-co7itrats.  —  268.  Du  cas  où  le  terme  fixé 
par  uu  contrat  antérieur  à  la  loi  étant  expiré,  le  délai  est  prorogé  taci- 
tement ou  expressément  :  Tintérêt,  en  ce  cas,  n'est  plus  dû  que  sur  le 
taux  établi  par  la  loi.  — 269.  Il  en  est  de  même  en  ce  qui  concerne  les 
intérêts  moratoires. 

III.  270.  Le  taux  légal  établi  par  la  loi  de  1807  n'est  d'ordre  public  qu'en  ce 
qui  touche  les  stipulations  d'intérêts  faites  en  France.  En  conséquence, 
les  tribunaux  français  ne  peuvent  refuser  de  déclarer  exécutoire  en 
France  la  stipulation  d'un  intérêt  conventionnel  faite,  à  un  taux  supé- 
rieur, dans  nos  colonies  ou  dans  un  pays  étranger,  en  tant  que  la  con- 
vention est  licite  dans  le  lieu  où  elle  s'est  formée.  —  271.  Quid  s'il 
s'agissait  d'intérêts  moratoires?  Distinctions.  —  272.  Quid  en  ce  qui  con- 
cerne les  intérêts  dus  par  suite  d'une  prorogation  de  délai  consentie  en 
France?  Renvoi. 

rV.  273.  La  loi  de  1807  a  complété  et  non  abrogé  les  dispositions  de  notre 
art.  1907.  En  conséquence,  des  intérêts  ne  peuvent  être  exigés  par  le 
prêteur  qu'autant  que  la  convention  en  contient  la  stipulation  écrite.  — 
274.  Toutefois  Técrit  est  exigé  seulement  pour  la  preuve,  mais  non  pour 
la  validité  de  la  stipulation  d'intérêt  :  conséquences. 

V.  275.  Un  taux  maximuin  a  été  établi  par  la  loi  de  1807,  lequel  taux  est  de 

5  pour  100  en  matière  civile  et  de  6  pour  100  en  matière  de  commerce. 
—  276.  Motifs  de  cette  différence.  — 277.  — A  quel  signe  on  peut  distin- 
guer le  prêt  civil  du  prêt  commercial.  —  278.  Dans  la  mesure  du  max^i- 
mum,  l'intérêt  stipulé  est  licite,  et  l'emprunteur  doit  le  servir  sans  rete- 
nue.—  279.  Au  delà  du  taux  fixé  par  la  loi,  l'intérêt  est  usuraire.  —  280. 
Toutefois  la  loi  elle-même  consacre  quelques  exceptions  en  faveur  des 
colonies.  — 281.  Et  la  jurisprudence  en  a  consacré  plusieurs  autres,  no- 
tamment à  l'égard  de  trois  opérations  commerciales  :  le^change,  l'escompte, 
la  commission.  —  282.  La  décision  de  la  jurisprudence  doit  être  ap- 
prouvée en  ce  qui  concerne  le  change,  qui  en  effet  diffère  essentielle- 
ment de  l'intérêt.  —  283.  Secùs  en  ce  qui  concerne  l'escompte  et  la  com- 
mission. —  284.  Suite  :  quant  à  l'escompte,  il  ne  peut  être  considéré  que 
comme  une  variété  du  prêt.  —  285.  Suite  :  quant  à  la  commission,  elle 
est  uu  intérêt  déguisé.  —  286.  Critique  d'une  autre  exception  admise 
par  la  jurisprudence  en  faveur  des  prêteurs  qui  se  soumettent  à  des 
risques  extraordinaires.  — 287.  Résumé  et  ti-ansition. 

VI.  288.  La  loi  de  1807  n'est  pas  faite  pour  le  prêt  de  consommation  ayant 

pour  objet  des  choses  autres  que  de  l'argent;  l'intérêt  y  peut  donc  être 
stipulé  à  un  taux  excédant  le  taux  légal; — 289.  Et  cela  soit  que  l'inté- 
rêt soit  stipulé  en  argent,  soit  qu'il  soit  stipulé  en  nature. 

VII.  290.  La  loi  est  rédigée  spécialement  en  vue  du  prêt  d'argent;  et  dans  de 

tels  prêts  elle  atteint  toutes  les  combinaisons  propres  à  procurer  au 
préteur  un  intérêt  usuraire.  —  291.  De  l'escompte  sur  négociation  d'ef- 
fets souscrits  par  le  débiteur  lui-même.  —  2i'2.  De  l'intérêt  pris  en  de- 
dans.—  293.  Du  droit  de  commission  dans  le  prêt  d'argent  d'une  nature 
purement  civile.  —  294.  Du  calcul  des  intérêts  sur  une  année  réduite  à 
360  jours.  — 295.  Des  intérêts  stipulés  payables  à  des  termes  périodiques 
plus  courts  qu'une  année. 

VIII.  296.  La  loi  de  1807  s'applique  à  tous  les  contrats  ou  à  toutes  les  conven- 

tions qui,  sous  un  déguisement  quelconque,  constituent  un  .prêt  à  inté- 
rêt. —  297.  Ainsi,  elle  s'applique  :  à  la  donation  exigée  par  le  prêteur 
comme  condition  du  service  qu'il  i-end  ;  —  298.  Au  contrat  de  constitu- 
tion de  rente  ;  —  299.  Au  contrat  appelé  mnhatra.  —  300.  Quid  du  con- 
trat de  vente?  Distinctions. — 301.  De  la  vente  sous  condition  résolutoire: 
spécialement  de  la  vente  à  réméré  et  du  contrat  pi(pi'iratif.  —  302.  De  la 
vente  ou  cession  de  créance.  —  303.  Quid  du  contrat  d'échange?  Dis- 
tinctions.—  304.  Du  louage  d'industrie  ajouté  au  prêt.  —  305.  Du  contrat 
de  société  ;  cax'actères  auxquels  il  se  distingue  du  prêt.  —  306.  Suite  : 


TIT.    X.    DU   PRÊT.    ART.    1907,  123 

oombiiiaisou  pratiquée  sous  le  nom  des  trois  contrats.  —  307.  De  la 
transactiou.  —  308.  De  l'antichrèse. 

IX.  309.  Transiuon  aux  moyens  de  prouver  l'usure.  —  TIO.  L'usure  étant  une 

fraude,  toute  espèce  de  preuve  peut  être  employée  dans  le  but  d'en  éta- 
blir l'existence;  —  311.  Même  contre  des  actes  sous  seing  privé  ou 
même  autlieutiques  tendant  à  prouver  que  le  prêteur  n'a  perçu  que 
l'intérêt  légal. 

X.  312.  Sanction  contre  l'usure  constatée  :  il  y  a  une  sanction  pénale  et  une 

sanction  civile;  la  première  est  étrangère  à  notre  sujet.  —  313.  La  sanc- 
tion civile  consiste  en  ce  que  le  prêteur  doit  restituer  les  intérêts  usu- 
raires.  ou  en  subir  l'imputation  sur  le  capital  .s'il  est  encore  du.  —  314. 
La  compensation,  aujourd'hui,  s'opère  de  plein  droit  au  jour  même  des 
payements,  d'après  la  loi  du  19  décembre  1850,  qui  a  fait  cesser  la 
controverse  existant  avant  elle  sur  ce  point. 
XI  315.  De  la  prescription  de  l'action  ouverte  à  l'emprunteur  qui  a  payé  des 
intérêts  usuraires  :  le  prêteur  ne  peut  opposer  que  la  prescription  de 
trente  ans.  —  316.  La  prescription  a  son  point  de  départ  à  la  date  de 
chaque  payement  et  non  du  dernier  seulement  —  317.  L'action  fondée 
sur  l'usure  n'est  plus  recevable  dès  qu'un  jugement  passé  en  torce  de 
chose  jugée  a  condamné  l'emprunteur  à  payer. 

I.  —  2oo.  Nous  avons  vu,  sous  Tart.  190o,  que  le  législateur^ 
rompant  avec  les  idées  erronées  qui,  pendant  <'es  siècles,  tirent  pro- 
scrii'e  le  louage  des  capitaux,  a  proclamé  enfj:i.  daccord  d'ailleurs 
en  cela  avec  la  conscience  publique,  la  légitiu!  té  du  prêt  à  intérêt. 
Cette  question  est  aujourd'hui  définitiveme;;  et  irrévocablement 
résolue  {mp-à,  n°^  231  et  suiv.).  Mais  à  côté  of.  en  quelque  sorte 
subsidiairemeut,  s'élève  une  autre  question  A-  principe  aussi,  qui, 
tout  naturellement  s'est  posée  sur  notre  art.  \'è'ôl  :  c'est  celle  de 
savoir  si,  la  légitimité  du  prêt  à  intérêt  étant  ■  ertaine,  il  convient 
que  la  loi  intervienne  poui*  fixer  un  maximn  (jue  les  parties  ne 
doivent  pas  dépasser  dans  leurs  transactions  i-  .  iles  ou  commercia- 
les; et  s'il  ne  vaudrait  pas  mieux,  au  contraire  n'imposer  à  l'inté- 
rêt d'autres  limites  que  celles  qui  seraient  étal  es  entre  les  parties 
elles-mêmes  dans  toute  convention  librement  .ormée  par  elles.  Or 
cette  question  spéciale  ou  subsidiaire,  à  la  diff.  .-ence  de  la  question 
générale  ou  principale,  est  restée  toujours  et  reste  encore  aujour- 
d'hui un  sujet  de  vive  controverse,  un  problt  ne  sur  lequel  les  es- 
prits les  meilleurs  sont  profondément  divisés. 

236.  Amené  par  notre  sujet  même  à  dire  quelques  mots  dans  ce 
grave  débat,  nous  avouons  que  nous  le  considérons  comme  tranché 
parles  considérations  mêmes  sur  lesquelles  s'appuie  la  légitimité 
du  prêt  à  intérêt.  Le  service  rendu  à  l'emijrunteur  qui  le  de- 
mande; l'obligation  pour  celui-ci  de  payer*  •  service;  la  faculté 
qu'il  a  de  refuser  l'argent  s'il  en  trouve  le  loyei  exagéré;  son  accep- 
tation, de  laquelle  il  résulte  qu'il  lui  a  paru  p.  férable  d'avoir  l'ar- 
gent même  au  prix  qu'il  en  a  donné  que  de  ne  l'avoir  pas  du  tout 
{sîiprà,  n°  234)  :  tout  cela  milite  puissamment,  à  nos  yeux,  pour  la 
liberté  absolue  des  parties,  et  ne  s'élève  pas  moins  contre  l'oppor- 
tunité d'une  loi  limitative  du  taux  de  l'intérêt  que  contre  toute  dis- 
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position  qui  prohiberait  la  stipulation  même  d'intérêt  d'une  ma- 
nière absolue. 

257.  A  la  vérité,  l'argument  fondamental  de  la  thèse  opposée  con- 
siste précisément  à  dire  qu'il  y  a  absence  complète  de  liberté  chez 
l'une  des  parties  contractantes.  L'intérêt  exagéré  ou  usure,  dit-on, 
doit  être  proscrit  même  dans  une  législation  qui  pose  en  principe 
que  les  conventions  font  la  loi  des  parties  (C.  civ.,  art.  1134),  car 
au  moins  faut-il  que  les  conventions  soient  libres.  Or,  l'intérêt  exa- 
géré que  l'emprunteur  se  soumet  à  servir  ne  prouve  que  trop  l'ab- 
sence complète  de  liberté  dans  le  consentement  qu'il  a  donné.  Qui 
ne  sait,  en  eiïet,  ce  qu'il  y  a  de  séduction,  pour  un  homme  pauvre 
et  nécessiteux,  dans  la  perspective  d'avoir  une  somme  d'argent  en 
sa  possession  ?  Il  souscrira,  pour  l'obtenir,  à  toutes  les  conditions 
que  lui  imposera  un  usurier  impitoyable  !  Et  comment  la  loi  laisse- 
rait-elle se  conclure  un  tel  marché,  où  la  liberté  de  l'une  des  par- 
ties est  évidemment  annihilée  par  la  supériorité  de  l'autre,  sans  in- 
tervenir pour  rétablir  les  principes  de  la  justice  et  de  l'équité  ou- 
trageusement violés?  (1) 

Toutefois  l'objection  ne  nous  touche  pas.  L'emprunteur  n'est  pas 
libre,  parce  qu'il  a  besoin  d'argent;  nous  le  voulons  bien,  et  nous 
reconnaissons  même  que  s'il  s'agissait  d'un  emprunteur  à  intelli- 
gence faible  chez  qui  le  besoin  d'argent  aurait  détruit  la  liberté 
d'une  manière  complète,  il  y  aurait  lieu  de  le  relever  du  consente- 
ment qu'il  aurait  donné  :  le  contrat  de  prêt  devrait  être  rescindé, 
comme  pourrait  l'être  tout  autre  contrat  où  le  consentement  de 
l'une  des  parties  n'aurait  pas  été  libre  (2).  Mais  convenons  qu'il 
n'en  est  pas  ainsi  en  général.  L'emprunteur,  qui  a  besoin  d'argent, 
sait  que,  de  son  côté,  le  prêteur  a  besoin  aussi  de  placer  ses  capi- 
taux, dont  le  revenu  lui  est  nécessaire  pour  vivre  ;  il  pose  donc  sa 
prétention  en  face  d'une  prétention  rivale  qu'il  pourra  discuter; 
puis,  si  le  contrat  se  forme  entre  les  deux  parties,  c'est  évidemment 
parce  que  les  conditions  n'en  auront  paru  trop  onéreuses  ni  pour 
l'une  ni  pour  l'autre. 

Et  pourquoi  les  choses  se  passeraient-elles  autrement?  Est-ce 
donc  que  ce  prêteur,  dont  on  fait  toujours  à  plaisir  un  usurier  im- 
pitoyable, serait  le  seul  capitaliste  auquel  l'emprunteur  pût  s'adres- 
ser? Mais  il  y  en  a  beaucoup  d'autres  qui  ne  demandent  qu'à  prêter 
leur  argent  à  des  conditions  convenables,  et  qui  volontiers  con- 
clueraient  le  marché  si  par  trop  d'exigence  tel  ou  tel  autre  prêteur 
le  laissait  échapper.  Voilà  où  seraient  la  garantie,  la  protection,  la 


(1)  Voy.  ropiniou  de  C;imbacërès,  Tronchet.  Muleville,  daus  lu  discussion 
dejiotre  article  au  conseil  d'État  ^Fenet.  t.  XIV,  p.  433  et  suiv.;  Locré  t.  XV, 
p.  20  et  suiv).;  celle  de  Jaubei-t  daus  l'exposé  des  motifs  de  la  loi  du  3  sep- 
tembre 1807  (Locré.  t.  XV.  p.  69).  —  Jn7ige  :  ^m.  Troplong  (u"s  244-254); 
Boileux  (t.  VI,  p.  410  et  suiv.). 

(2)  Comp.  M.  Duvergier  (n"s  247  et  suiv.). 
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sauvegarde  de  remprunteur,  qui,  en  déliuitive,  ne  serait  pas  plus 
à  la  discrétion  du  prêteur  que  raclieteur.  le  locataire  ou  l'ouvrier 
ne  sont  à  la  discrétion  du  vendeur,  du  bailleur  ou  du  patron.  Le 
législateur  a-t-il  jamais  songé  à  intervenir  entre  ces  derniers  (1)? 
Et  sous  prétexte  que  le  vendeur,  le  propriétaire,  le  patron,  sont 
après  tout  maîtres  de  la  situation,  a-t-il  jamais  imaginé  de  s'inter- 
poser en  fixant  des  limites  qu'ils  ne  pourraient  pas  dépasser  dans 
leur  convention  avec  Tacheteur,  le  locataire,  l'ouvrier?  Il  n'y  a  pas 
de  raison  pour  qu'il  en  soit  autrement  en  ce  qui  concerne  la  stipu- 
lation d'intérêt  dans  le  contrat  de  prêt. 

238.  D'autant  plus  que  les  lois  limitatives  du  taux  de  l'intérêt 
n'ont  jamais  atteint  le  but  vers  lequel  elles  tendent,  la  répression  ou 
la  suppression  de  l'usure  (2).  Les  déguisements  sans  nombre  sous 
lesquels  l'usure,  comme  nous  Talions  voir  tout  à  l'heure,  parvient 
toujours  à  se  dissimuler,  font  qu'elle  échappe  à  toute  réglementa- 
tion. Un  usurier  habile  ne  laisse  pas  de  preuve  des  contrats  qu'il 
passe;  et,  seuls,  les  hommes  timides  qui  n'osent  pas,  ou  les  hommes 
honnêtes  qui  ne  veulent  pas  contrevenir  aux  lois,  s'arrêtent  et  évi- 
tent de  prêter  à  un  taux  supérieur  au  maximum  établi  par  le  légis- 
lateur. En  sorte  qu'à  vrai  dire  les  lois  sur  l'usure  ont  ce  résultat 
pratique  que,  loin  d'atteindre  les  usuriers,  contre  lesquels  elles  sont 
dirigées,  elles  les  favorisent,  au  contraire,  en  leur  donnant  le  mo- 
nopole de  l'usure,  en  les  rendant  seuls  maîtres  du  marché.  Et  c'est 
bien  alors,  mais  alors  seulement,  que  se  produisent  les  inconvénients 
signalés  par  les  défenseurs  deslois  limitatives  du  taux  de  l'intérêt;  c'est 
alors  que  le  débiteur  qui  n'offre  pas  de  garanties  suffisantes  pour 
emprunter  au  taux  légal  (celui-là  précisément  dont  on  prend  en  mains 
la  défense)  reste  à  la  merci  d'un  nombre  restreint  d'usuriers  qui,  en 
s'entendant  pour  ne  point  se  faire  de  concurrence,  lui  imposent  les 
conditions  les  plus  dures,  et  se  font  de  la  loi  même  qui  les  menace 
un  motif  de  plus  pour  justifier,  par  les  risques  auxquels  ils  se  disent 
exposés,  les  avantages  exorbitants  qu'ils  stipulent  en  leur  faveur. 

239.  Ces  idées,  bien  qu'elles  gagnent  chaque  jour  du  terrain 
(nous  le  verrons  tout  à  l'heure),  n'ont  pu  prévaloir  jusqu'ici  et  se 
faire  jour  dans  notre  législation.  Vingt  ans  avant  1789,  elle  étaient 
présentées  par  le  grand  ministre  Turgot,  dans  un  mémoire  spécial 
que,  pour  notre  part,  nous  considérons  comme  supérieur  à  tout  ce 
qui,  avant  et  depuis,  a  été  écrit  sur  ce  sujet.  «  C'est  une  chose  no- 
toire, dit-il,  qu'il  n'y  a  pas  sur  la  terre  une  place  de  commerce  où  la 
plus  grande  partie  du  commerce  ne  roule  sur  l'argent  emprunté 


(1)  Voy.  cependant  les  lois  des  19-22  juillet  1791  et  les  décrets  du  19  août,  du  11 
et  du  29  septembre  1793,  établissant  un  maximum  sur  le  prix  des  denrées 
et  marchandises. 

(2)  Montesquieu  (Esjtr.  des  lois,  liv.  XXII,  chap.  XXi)  ;  Bentham  {Déf.  de  lus., 
lett.  III,  IV.  V,  YI  et  VII).  —  Yov.  aussi  le  discours  du  tribun  Albissou  (Locré, 
t.  XV,  p.  62;  Fenet.  t.  XIV,  p.  472). 
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sans  aliénation  de  capital  (le  p?'êt  à  intérêt  par  opposition  à  la  cons- 
titution de  rente,  ou  prêt  avec  aliénation  de  capital),  et  où  les  intérêts 
ne  soient  réglés  par  la  seule  convention,  d'après  l'abondance  plus  ou 
moins  grande  de  l' argent  sur  la  place  et  la  solvabilité  plus  ou  moins 
sûre  de  V  emprunteur.  La  rigidité  des  lois  a  cédé  à  la  force  des  choses; 
il  a  fallu  que  la  jurisprudence  modérât  dans  la  pratique  ses  princi- 
pes spéculatifs,  et  Ton  en  est  venu  à  tolérer  ouvertement  le  prêt  par 
billet,  Tescompte  et  toute  espèce  de  négociations  d'argent  entre 
commerçants,  il  en  sera  toujours  ainsi  toutes  les  fois  que  la  loi  dé- 
fendra ce  que  la  nature  des  choses  rend  nécessaire  (1).  »  Néanmoins, 
le  crédit  de  ce  grand  ministre  fut  impuissant  à  oi)tenir  l'abolition 
des  lois  sur  F  usure  et  la  liberté  du  prêt  à  intérêt. 

260.  Plus  près  de  notre  temps,  le  vœu  de  Turgot  a  été  satisfait  en 
partie,  en  ce  sens  que  le  prêt  à  intérêt,  ou  l'intérêt  de  l'argent,  a  été 
déclaré  licite  par  le  décret  de  l'Assemblée  constituante  des  3-12  oc- 
tobre 1789,  conlirmé  en  ce  point  par  l'art.  1905  du  Code  civil 
{supra,  n°  231).  Mais  la  seconde  partie,  l'abolition  des  lois  Uini- 
tatives  du  taux  de  l'intérêt,  reste  toujours  à  satisfaire, 

Ce  n'est  pas  que  l'opinion  de  ce  grand  ministre  n'ait  eu,  aussi 
sur  ce  point,  ses  jours  de  faveur.  Sans  parler  des  lois  qui,  dans  la 
période  révolutionnaire,  ont  réglementé  le  prêt  en  sens  divers,  et 
notamment  de  celle  du  o  thermidor  an  IV,  dans  laquelle  la  jurispru- 
dence, à  tort  ou  à  raison,  vit  la  proclamation  du  principe  de  la  liberté 
absolue  en  ce  qui  concerne  la  stipulation  d'intérêt  dans  le  prêt  (2), 
arrêtons-nous  aux  discussions  dont  notre  art.  1907  fut  l'objet, 
en  1804,  au  conseil  d'État.  Les  idées  de  Turgot  y  trouvèrent  d'éner- 
giques interprètes.  Elles  furent  défendues  notamment  par 
Regnault  de  Saint-Jean  d'Angely,  Treilhard,  et  aussi  par  Bérenger, 
qui  les  résumait  en  ces  termes  :  «...  On  a  distingué  entre  l'intérêt 
juste  et  l'intérêt  injuste.  —  Si  l'on  raisonne  d'après  la  loi,  il  n'y 
aura  sans  doute  d'intérêt  juste  que  celui  qu'elle  détermine.  —  Ce- 
pendant, dans  les  idées  naturelles,  un  intérêt  de  7  pour  100  peut 
n'être  pas  plus  injuste  qu'un  intérêt  de  3  ;  car  il  est  de  la  nature  de 
l'intérêt  d'être  variable  comme  le  prix  des  loyers,  comme  toutes  les 
choses  sur  lesquelles  les  circonstances  pourront  influer.  —  Lors- 
qu'on a  fixé  l'intérêt  à  5  pour  100,  l'argent  n'était  employé  qu'à 
l'exploitation  des  terres  :  ainsi,  les  bénéfices  qu'il  pouvait  donner  se 
trouvaient  plus  circonscrits  que  dans  nos  temps  modernes,  où  une 
mdustrie  plus  active  l'emploie  à  beaucoup  d'autres  usages.  Aujour- 
d'hui,  en   empruntant  à  7  pour  100,  on  peut  obtenir  des  gains 

(1)  Turgot  (^lémoii'e  sur  les  prêts  d'argent,  présenté  au  conseil  d"État  en 
1769).  Ce  mémoire  est  imprimé  à  la  suite  de  la  Défense  de  l'usure  de  Bentham 
(Paris.  1828.  Malher  et  C«). 

(2)  Voy.  Cass.,  3  mai  1809.  20  fév.  1810.  5  oct.  1813;  Bruxelles,  10  janv.  1810 
(Merlin,  v"  Intérêt,  gCn"  6;  S.  V.,  10,1,  205;  2.  343;  15.  1,  70).  — Voy.  cepen- 
dant MM.   Troplong   (n<>  350);  Aubry  et     Rau    (t.   111.    p.   434  et  435, i  not 
3<=,  4e  édit.,  t.  IV,  p.  603  et  604). 
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beaucoup  plus  considérables  que  dans  les  temps  plus  reculés,  où 
Ton  avait  l'argent  à  o.  —  Il  n'y  a  donc  pas  de  règles  d'une  justice 
absolue  pour  la  fixation  de  Tintérêt.  On  ne  peut  pas  plus  le  déterminer 
qu'on  ne  peut  lix.er  un  maximum  au  prix  des  denrées  et  des  mar- 
chandises. —  D'ailleurs,  la  loi  serait  presque  toujours  éludée,  car 
les  consciences  timorées  dont  on  a  parlé  sont  très-rares.  Chacun 
se  dit  que,  pouvant  tirer  10  pour  100  de  son  argent,  il  donne  la 
moitié  de  son  bénélice  à  l'emprunteur  s'il  prête  à  o.  Cependant  il 
est  dangereux  d'accoutumer  les  citoyens  à  se  soustraire  à  la  loi. 
Celle  qui  serait  portée  sur  l'intérêt  de  l'argent  ne  servirait  qu'à  le 
faire  hausser,  et  à  rendre  les  emprunts  plus  rares  et  plus  difficiles. 
—  L'intérêt  de  l'argent  ne  doit  donc  être  fixé  par  la  loi  que  pour  le 
cas  oîi  il  ne  l'a  pas  été  par  les  parties  (1).  » 

Or,  si  on  se  reporte  au  texte  de  l'art.  1907,  l'on  voit  que 
ces  observations,  qui  résumaient  exactement  la  pensée  de  Turgot,  y 
sont,  à  leur  tour,  résumées  et  traduites.  En  effet,  le  législateur  établit 
tout  d'abord  la  distinction  du  taux  de  l'intérêt  en  légal  et  conven- 
tionnel ;^m?>  il  pose  en  principe  que  V intérêt  conventionnel -pourra 
excéder  celui  de  la  loi,  ce  qui  laisse  la  voie  librement  ouverte  aux  sti- 
pulations des  parties;  enfin,  cependant,  comme  la  cupidité  est  intré- 
pide quand  elle  peut  espérer  de  cacher  ses  excès,  le  législateur  veut 
la  contenir  par  le  frein  de  la  honte  (2) ,  et  dans  cette  vue  il  dispose 
que  le  taux  de  l'intérêt  convenu  sera  nécessairement  fixé  par  écrit. 
Par  où  l'on  voit  que,  sauf  cette  nécessité  de  constater  le  taux  de  l'in- 
térêt, la  fixation  en  était,  de  par  l'art.  1907,  absolument  abandonnée 
à  la  volonté  des  parties  qui,  à  cet  égard,  pouvaient  stipuler  comme 
bon  leur  semblait.  C'était  bien  la  réalisation  exacte  et  complète  du 
vœu  de  Turgot. 

261.  Disons-le,  toutefois,  cet  état  de  choses  n'a  pas  été  de  longue 
durée.  L'art.  1907  n'avait  été  voté  qu'avec  peine  par  une  partie  du 
conseil  d'État.  Les  idées  de  Turgot  avaient  trouvé,  dans  cette  assem- 
blée, des  adversaires  en  assez  grand  nombre.  Maie  ville,  Cambacérès, 
Tronchet,  avaient  mis  à  combattre  ces  idées  autant  d'énergie  que 
Regnault,  Treilliard,  Bérenger  avaient  déployé  d'ardeur  à  les  défen- 
di'e.  Il  était  résulté  de  la  lutte  que  l'action  du  législateur  avait  été 
réservée  dans  une  disposition  ajoutée  à  celle  qui  autorisait  la  stipu- 
lation de  l'intérêt  conventionnel  à  un  taux  supérieur  à  celui  de  la  loi  :  il 
fut  dit  qu'il  en  serait  ainsi  toutes  les  fois  que  la  loi  ne  le  prohiberait 
pas.  C'est  à  la  faveur  de  cette  réserve,  et  les  anciens  préjugés  repre- 
nant le  dessus,  que  la  liberté  consacrée  en  principe  par  l'art.  1907 
a  pu  bientôt  être  supprimée  et  détruite.  En  effet,  trois  ans  et  demi 
après  la  publication  de  cet  article  est  apparue  la  loi  célèbre  sur  le 
taux  de  Viniérêt  de  V argent  (3  septembre  1807),  laquelle,  après  avoir 

(1)  Voy.  Locré  (t.  XV.  p.  20  à  28)  ;  Fenet  (t.  XIV,  p.  433  à  449). 

(2)  Ce  sont  les  expressions  du  tribun  Albissou.  Voy.  aussi  le  rapport  de 
M.  Boutteville  (Locré.  t.  XV,  p.  50  et  63)  ;  Fenat  (t.  XIV,  p.  4(32  et  473). 
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fixé  Fintérêt  légal  à  5  pour  100  en  matière  civile  et  à  6  pour  100  en 
matière  de  commerce,  dispose  que  l'intérêt  conventionnel  ne  pourra 
excéder  ce  taux,  et  établit,  contre  les  contrevenants,  une  sanction 
civile  et  des  peines  correctionnelles  dont  la  rigueur  a  depuis  été 
notablement  augmentée  par  la  loi  des  19-27  décembre  1850.  Tel  est 
encore  aujourd'hui  l'état  de  la  législation  sur  ce  point. 

262.  Ainsi  on  n'a  pas  même  tenu  compte  des  idées  qui,  à  diverses 
reprises,  s'étaient  fait  jour  dans  la  discussion  de  la  loi,  et  qui  même 
avaient  déterminé  la  rédacton  définitive  de  l'art.  1907.  Celui  qui 
stipule  des  intérêts,  disait-on,  les  évalue  d'après  les  bénéfices  ordi- 
naires que  peuvent  lui  donner  les  moyens  d'emploi  qui  existent- 
Mais  les  circonstances  font  varier  l'espoir  de  ces  bénéfices  ;  le  légis- 
lateur ne  peut  donc  les  prendre  pour  base  d'une  règle  générale  sur 
la  fixation  de  l'intérêt.  D'oii  suit  que  la  loi  devant  se  régler  sur  les 
circonstances  qui  changent  et  qui  varient,  elle  ne  peut  être  invaria- 
ble (l).En  j)artant  de  là,  il  semble  que  la  mission  du  législateur  était 
de  suivre  les  besoins  de  chaque  époque,  de  prendre  en  considération 
la  nature  de  l'intérêt,  qui  est  d'être  variable  comme  le  prix  des  loyers 
et  toutes  choses  sur  lesquelles  les  circonstances  peuvent  influer,  et 
se  réglant  sur  ces  variations,  de  tenir  incessamment  le  taux  de  l'in- 
térêt en  rapport  avec  les  circonstances.  Or,  voici  plus  d'un  demi- 
siècle  que  la  loi  de  1807  a  été  portée,  et,  si  l'on  excepte  les  décrets 
des  15  et  18  janvier  1814  qui  en  ont  suspendu  l'exécution  pour  un 
an  (2),  pas  une  disposition  n'est  venue  toucher  au  taux  par  elle  établi: 
le  taux  de  l'intérêt  est  resté  invariable  malgré  les  crises  de  tout  genre 
qui,  au  cours  de  cette  longue  période,  ont  si  fréquemment  modifié 
les  conditions  du  marché. 

263.  Et  pourtant  il  s'en  faut,  à  nos  yeux,  que  le  passé  ici  garan- 
tisse l'avenir.  11  est  bien  vrai  qu'à  en  juger  seulement  par  le  résultat 
des  tentatives  faites  à  diverses  reprises  devant  nos  assemblées  légis- 
latives pour  obtenir  l'abrogation  de  la  loi,  ses  défenseurs,  parmi  les- 
quels on  rencontre  d'ailleurs  les  esprits  les  plus  éminents,  pourraient 
être  complètement  rassurés.  En  1836,  grâce  à  l'énergique  concours 
que  lui  prêta  M.  le  procureur  général  Dupin,  elle  triomphait,  à  la 
Chambre  des  députés,  des  violentes  attaques  dont  elle  fut  l'objet  de 
la  part  de  M.  Lherbette.  Vingt-six  ans  plus  tard,  en  1862,  et  encore 
grâce  à  M.  Dupin  qui,  par  un  heureux  privilège  de  la  nature,  s'est 
trouvé  là  poui"  la  défendre  toujours  et  avec  la  même  énergie,  elle  a 
eu  raison,  devant  le  Sénat,  de  l'argumentation  si  pressante  et  si  dé- 
monstrative de  31M.  de  Forcade  la  Roquette  et  Michel  Chevalier  (3), 

(1)  Voy.  l'opinion  de  Tronchet,  rédacteur  de  Tart.  1907,  et  Texposé  des  mo- 
tifs de  Galli  (Locré,  t.  XV,  p.  27  et  40)  ;  Fenet  (t.  XIV,  p.  439  et  454). 

(2)  Locré  (t.  XV,  p.  S3). 

(3)  Voy.  pour  ces  deux  discussions  législatives,  le  Monitexir  du  10  mars 
1836  et  celui  du  30  mars  1862.  Eu  1836,  l'auteur  de  la  proposition  discutée  à 
la  Chambre  des  députés  se  vengeait  uu  peu  de  sa  défaite  par  ce  mot  :  «  que 
les  principes   d'économie   politique  ne  sout  pas  les   plus  connus  au  palais.  » 
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Mais,  d'un  autre  côté,  il  est  certain  que  la  loi  de  1807  n'est  plus 
entière  et  que,  dans  le  domaine  de  la  pratique,  elle  perd  chaque 
jour  un  peu  de  son  terrain,  tant  par  les  interprétations  de  la  juris- 
prudence que  par  l'action  directe  du  législateur  lui-même. 

D'une  part,  la  jurisprudence,  dont  nous  aurons  tout  à  l'heure  à 
étudier  et  à  discuter  les  décisions,  a  notablement  limité  l'application 
du  taux  de  5  pour  100  établi  en  matière  civile  en  autorisant  l'ap- 
plication sur  une  large  échelle  de  celui  de  6  pour  100  fixé  en  ma- 
tière de  commerce  (m/>'fl,  n°277).  Et,  en  outre,  ce  qui  est  bien  autre- 
ment significatif,  même  en  matière  commerciale,  elle  met  ce  taux 
hors  de  cause  pour  les  opérations  les  plus  usuelles  et  les  plus  impor- 
tantes, en  décidant  que  le  banquier  peut  percevoir  un  droit  de 
commission  en  sus,  et  que  la  loi  n'est  applicable  ni  à  l'escompte, 
ni  au  contrat  de  change  {infrà,  n"*  281  et  suiv.). 

D'une  autre  part,  le  législateur  lui-même  transige  avec  la  loi. 
Ainsi,  par  cela  seul  que  la  loi  de  1807  n'a  pas  été  promulguée  dans 
les  colonies,  les  parties  y  jouissent  d'une  liberté  entière  quant  à 
.l'intérêt  conventionnel.  —  Pour  l'Algérie,  une  ordonnance  spéciale 
a  disposé  que  «  la  convention  su?'  le  prêt  à  intérêt  fait  la  loi  des 
parties,  et  que  l'intérêt  légal,  à  défaut  de  convention,  sera  de  lO  pour 
100,  tant  en  matière  civile  qu'en  matière  de  commerce  »  (1)  ;  et  si 
cette  ordonnance  a  été  rapportée  en  1848,  l'arrêté  du  pouvoir  exé- 
cutif qui  l'abroge  maintient  néanmoins  à  lO  pour  100  le  taux  de 
l'intérêt  (2). 

La  loi  du  9  juin  18o7,  portant  prorogation  du  privilège  de  la 
Banque  de  France,  est  venue  accorder  à  ce  grand  établissement  la 
faculté,  «  si  les  circonstances  l'exigent,  d'élever  au-dessus  de  6  pour 
100  le  taux  de  ses  escomptes  et  l'intérêt  de  ses  avances  »  (art.  8j. 
On  décide  encore,  en  se  fondant  sur  l'art.  8  du  décret  du  24  mes- 
sidor an  XII,  que  la  loi  de  1807  ne  s'applique  pas  aux  prêts  sur 
nantissements  faits  par  les  monts-de-piété.  Et  nombre  de  fois  l'État 
a  emprunté  à  un  taux  excédant  celui  qui  est  fixé  par  ladite]  loi  (3). 

Or  ces  transactions,  ces  compromis,  qui  entament  la  loi  de  1807 


Peut-être  les  orateurs  de  1862  se  sont-ils  associés  à"  cette  observation.  Mais 
assurément  elle  n'aurait  pas  pu  être  faite  en  Angleterre  contre  les  juris- 
consultes anglais  qui  n'ont  pas  peu  concouru,  dans  ce  pays,  au  renverse- 
ment de  la  loi  qui  établissait  un  taux  maximum  de  l'intérêt.  John  Egkin 
Howenden.  l'un  d'eux,  annotateur  de  Blackstone  disait,  eu  1829  :  «  L'opinion 
publique  semble  se  rapprocher  du  moment,  quoiqu'elle  ne  l'ait  pas  encore 
atteint,  où  l'or  et  l'argent  seront  considérés  exactement  au  même  point  de  vue 
que  tous  autres  articles  de  commerce.  Quand  le  sens  commun  aura  réussi  à 
établir  cette  doctrine  très-simple,  on  en  arrivera  naturellement  à  regarder 
comme  aussi  absurde  la  "fixation  d'un  maximum  en  ce  qui  concerne  le  prix  de 
l'usage  de  l'argent  qu'en  ce  qui  concerne  toute  autre  marchandise.  »  (Black- 
stone, 18=  édit..  liv.  II,  tit.  XXX.  note  23). 
.  (1)  Ord.  des  7-18  dée.  1835. 

(2)  Arrêté  du  pouvoir  exécutif  des  4-24  nov.  1848. 

(3j  Voy.  notamment  loi  des  20-22  juin  1871,  art.  1". 
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dans  son  principe  et  réagissent  contre  elle,  montrent  que  les  préju- 
gés, par  lesquels  cette  loi  se  soutient  encore,  vont  s'affaiblissant  cha- 
que jour.  Il  est  donc  permis  de  penser  que  le  moment  viendra  enfin 
où,  rien  ne  restant  de  ces  préjugés,  notre  législation,  à  l'exemple  de 
celle  de  bien  des  nations,  la  Hollande,  TAngleterre,  Fltalie,  l'Es- 
pagne elle-même  (1),  par  lesquelles  nous  avons  été  devancés  sur  ce 
point,  généralisera  la  mesure  prise  spécialement  en  faveuj  du  plus 
important  de  nos  établissements  de  crédit;  fera  du  taux  discré- 
tionnaire établi  dans  Tintérêt  de  la  Banque  de  France,  par  Tart.  8 
de  la  loi  de  1857,  la  règle  pour  tous;  et  affranchira  les  conventions 
privées  du  taux  obligatoire  fixé  par  cette  loi  de  1807,  qui  désoi-- 
mais  n'est  plus  en  rapport  avec  la  situation  du  crédit,  la  circulation 
de  l'argent  et  le  mouvement  industriel  et  commercial. 

264.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  loi  du  3  septembre  1807  est  pleinement 
en  vigueur  encore  aujourd'hui  dans  la  partie  où  elle  n'a  pas  été 
modiîiée-par  celle  des  19-27  décembre  1850.  Ces  lois  sont  donc  le 
complément  nécessaire  de  l'art.  1907,  et  nous  avons  par  consé- 
quent à  les  commenter,  au  moins  dans  celles  de  leurs  dispositions 
qui  se  réfèrent  au  droit  civil.  C'est  pourquoi  nous  en  plaçons  tout 
d'abord  le  texte  sous  les  yeux  du  lecteur. 

Loi  du   3   septembre  1807  sur  le  taux  de  ^intérêt  de  l'argent.  — 
«  Art.  l*""^.  L'intérêt  conventionnel  ne  pourra  excéder,  en  matière 
«  civile,  cinq  pour  cent,  ni,  en  matière  de  commerce,   six  pour 
((.  cent,  le  tout  sans  retenue. 

((  Art.  2.  L'intérêt  légal  sera,  en  matière  civile,  de  cinq  pour 
«  cent;  et,  en  matière  de  commerce,  de  six  pour  cent,  aussi  sans 
«  retenue. 

«  Art.  3.  Lorsqu'il  sera  prouvé  que  le  prêt  conventionnel  a  été 
«  fait  à  un  taux  excédant  celui  qui  est  fixé  par  l'article  premier,  le 
((  prêteur  sera  condamné  par  le  tribunal  saisi  de  la  contestation  à 
((  restituer  cet  excédant  s'il  l'a  reçu,  ou  à  souffrir  la  réduction  sur  le 
«  capital  de  la  créance,  et  pourra  même  être  renvoyé,  s'il  y  a  lieu, 
((  devant  le  tribunal  correctionnel  pour  y  être  jugé  conformément  à 
((  l'article  suivant.  (Modiffé  par  la  loi  des  19-27  décembre  1850, 
«  art.  1".)  » 

«  Art.  4.  Tout  individu  qui  sera  prévenu  de  se  livrer  habituelle- 
«  ment  à  l'usure,  sera  traduit  devant  le  tribunal  correctionnel,  et, 
«  au  cas  de  conviction,  condamné  à  une  amende  qui  ne  pourra  excé- 
«  der  la  moitié  des  capitaux  qu'il  aura  prêtés  à  usure  ;  s'il  résulte 
«  de  la  procédure  qu'il  y  a  eu  escroquerie  de  la  part  du  prêteur,  il 
«  sera  condamné,  outre  l'amende  ci-dessus,  à  un  emprisonnement 


(1)  L'Any;leterre,  suivant  l'exemple  de  la  Hollande,  a  procédé  à  la  réforme 
graduellement,  par  trois  lois  de  1818,  1833  et  1847.  dont  la  dernière  est  due 
à  l'initiative  de  sir  Rohert  Peel  ;  en  Espagne,  la  réforme  date  de  1837,  et  de 
18-57  611  Italie,  où  elle  a  eu  lieu  souy  les  auspices  du  comte  de  Cavour. 
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«  qui  ne  pourra  excéder  deux  ans.  (Abrogé  et  remplacé  par  la  loi 
«  des  19-27  décembre  I80O,  art.  2  à  7.) 

«  Art.  5.  Il  n'est  rien  innové  aux  stipulations  d 'intérêts par  con- 
«  trats  ou  autres  actes  faits  jusqu'au  jour  de  la  publication  de  la 
«  présente  loi.  » 

Les  art.  .3  et  4  de  cette  loi  ont  été  modifiés  ou  abrogés  par  celle 
des  19-27  dt^cembre  18.50  relative  au  délit  d'usure.  Mais  des  sept 
ai'ticles  dont  cette  dernière  loi  est  composée,  six  ont  pour  objet  la 
répression  du  délit  d'usure  et  sont  dès  lors  étrangers  à  notre  sujet; 
un  seul  s'y  rattache,  c'est  l'art,  l*"',  dont  voici  le  texte  :  «  Lorsque 
«  dans  une  instance  civile  ou  commerciale  il  sera  prouvé  que  le 
«  prêt  conventionnel  a  été  fait  à  un  taux  supérieur  à  celui  fixé  par 
«  la  loi,  les  perceptions  excessives  seront  imputées  de  plein  droit, 
«  aux  époques  oii  elles  auront  eu  lieu,  sur  les  intérêts  légaux  alors 
«  échus,  et  subsidiairement  sur  le  capital  de  la  créance.  —  Si  la 
(c  créance  est  éteinte  en  capital  et  intérêts,  le  prêteur  sera  con- 
«  damné  à  la  restitution  des  sommes  indûment  perçues,  avec  inté- 
«  rôt  du  jour  où  elles  lui  auront  été  payées.  —  Tout  jugement  civil 
((  ou  commercial  constatant  un  fait  de  cette  nature  sera  transmis 
«  par  le  greffier  au  ministère  public  dans  le  délai  d'un  mois,  sous 
«  peine  d'une  amende  qui  ne  pourra  être  moindre  de  seize  francs 
«  ni  excéder  cent  francs.  » 

L'état  actuel  de  la  législation  étant  ainsi  connu  et  précisé,  nous 
aurons  dabord  à  présenter  quelques  observations  préhminaires 
touchant  les  effets  transitoires  de  la  loi  de  1807  ;  la  mesure  dans 
laquelle  elle  est  d'ordre  publie;  et  ce  qu'elle  laisse  subsister  de 
l'art,  1907;  puis,  abordant  le  commentaire  des  dispositions  de 
la  loi,  nous  aurons  à  nous  expliquer  sur  le  taux  même  de  l'intérêt, 
la  cause  de  la  différence  entre  l'intérêt  civil  et  l'intérêt  commercial, 
les  objets  auxquels  s'applique  la  loi,  les  contrats  qu'elle  atteint,  les 
preuves  autorisées  à  l'ettet  de  constater  l'usure,  la  sanction  établie 
contre  l'usure  constatée  et  la  prescription  de  l'action  ouverte  contre 
les  usuriers. 

II.  —  26.3.  La  première  remarque  à  faire  sur  la  loi  du  3  septem- 
bre 1807,  c'est  qu'elle  dispose  pour  ravenir..Elle  ne  saisit  donc  que 
les  conventions  faites  par  les  parties  sous  son  empire,  et  reste  abso- 
lument étrangère  à  celles  qu'elle  a  trouvées  en  cours  d'exécution, 
au  moment  où  elle  a  été  promulguée.  L'art.  5  de  la  loi  s'en  expli- 
que formellement  en  disant  qu'il  n'est  rien  innové  aux  stipulations 
d'intérêts  par  contrats  ou  autres  actes  faits  jusqu'au  jour  de  la  pu- 
blication de  la  loi.  Ainsi  un  prêt  a  été  consenti  avec  stipulation 
d'intérêt  à  7  pour  100  par  an,  le  1"  septembre  1803;  les  intérêts 
ont,  été  dus  à  ce  taux  nonobstant  les  dispositions  législatives  qui, 
deux  ans  plus  tard,  ont  établi  au  taux  inférieur  de  5  ou  6  pour  100 
l'intérêt  légal  et  y  ont  ramené  l'intérêt  conventionnel. 

266.  Ceci  avait  été  contesté,  sinon  quant  aux  intérêts  échus  jus- 
qu'à la  date  de  la  loi,  ce  qui  à  aucun  égard  ne  pouvait  être  mis  en 
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question,  au  moins  quant  aux  intérêts  à  échoir  ou  échus  depuis  la 
promulgation.  Le  sens  de  Tart.  5,  disait-on,  se  trouve  déterminé 
par  le  principe  de  non-rétroactivité,  c'est-à-dire  que  les  intérêts  échus 
avant  le  3  septembre  1807  continuent  à  pouvoir  être  exigés  sur  le 
pied  déterminé  par  la  convention.  Quant  à  ceux  qui  sont  venus  à 
échéance  depuis,  ils  doivent  subir  la  réduction  au  taux  que  la  loi 
a  lixé,  sans  quoi  l'intérêt  qualifié  légalement  usuraire  se  trouverait 
légitimé  par  la  date  du  contrat,  et  la  force  de  la  convention  prévau- 
drait sur  celle  de  la  loi,  ce  qui  n'a  pu  être  l'intention  du  législateur. 
Mais  précisément  il  a  été,  au  contraire,  dans  la  pensée  de  la  loi,  de 
laisser  toute  leur  force  aux  stipulations  précédemment  consenties; 
c'est  justement  là  ce  que  décide  l'art.  5,  qui  non-seulement  ne  dé- 
roge pas  à  ces  stipulations,  mais  encore  qui  dispose  qu'il  n'y  a  rien 
d'innové  à  cet  égard,  c'est-à-dire  que  les  conventions  antérieures 
continueront  à  être  exécutées.  Aussi  la  jurisprudence,  et  notamment 
celle  de  la. Cour  de  cassation,  n'a-t-elle  jamais  hésité  à  reconnaître 
que  les  intérêts  stipulés  dans  un  contrat  antérieur  à  la  loi  du  3  sep- 
tembre 1807  doivent  être  payés  d'après  le  taux  fixé  parla  conven- 
tion, quoique  ce  taux  soit  supérieur  à  celui  que  la  loi  détermine 
sans  distinction  des  intérêts  échus  avant  et  de  ceux  échus  depuis  sa 
promulgation  (1) . 

267.  Mais  il  n'en  est  pas  de  même  en  ce  qui  concerne  les  inté- 
rêts résultant  de  quasi-contrats.  C'est  pour  n'avoir  pas  aperçu  la 
différence  que  M.  Duranton  a  dirigé  de  vives  critiques  contre  un 
arrêt  de  la  Chambre  des  requêtes  dont  la  décision  a  été,  au  con- 
traire, très-justement  défendue  par  M.  Duvergier  d'abord,  et  ensuite 
par  M.  Troplong. 

Dans  l'espèce,  le  sieur  Ser,  qui  s'était  institué  le  negotiorwn  gestor 
de  la  veuve  Delpon,  avait  reçu,  en  l'an  Vil  et  en  l'an  IX,  pour  le 
compte  de  cette  dame,  deux  sommes  montant  ensemble  à  1,267  fr. 
En  1813,  il  fut  assigné,  par  les  héritiers  de  la  veuve  Delpon,  en 
payement  de  cette  somme  avec  les  intérêts  légitimes.  Il  s'agissait 
d'aifaires  commerciales,  et  comme  en  l'an  Vil  et  eu  l'an  IX  l'intérêt 
était  de  5  pour  100,  sans  aucune  indication  en  ce  qui  concerne  l'in- 
térêt commercial,  la  question  s'éleva  de  savoir  si  les  intérêts  de- 
vaient être  payés  à  ce  taux  seulement,  ou  si,  au  moins  pour  ceux 
qui  étaient  échus  depuis  la  loi  de  1807.  ils  n'étaient  pas  dus  à  rai- 
son de  6  pour  100,  taux  auquel  l'intérêt  commercial  a  été  porté  par 
cette  loi.  La  question  fut  résolue  en  ce.  dernier  sens  par  le  tribunal 
de  commerce,  et,  au  deuxième  degré  de  juridiction,  par  la  Cour 
d'Agen,  dont  l'arrêt  conlirmatif  a  été  vainement  déféré  à  la  censure 
de   la  Cour  suprême,   pour  violation   de  l'art.   2  du   Code  civil 

(1)  Voy.  notamment  les  arrêts  des  20  fév.  ISIO.  29  janv.  1S12.  21  juin  1825. 
5  mars  1834  etlSnov.  183G  (S.  V.,  10. 1,  205;  12.  1.  209;  26,  1,  301  ;  34.  1.  597; 
36.  1  939;  Dalloz.  10,  1,  107;  12,  1,  281;  25,  1,  225;  34,  1,  155;  37.  1.  46; 
J.  Pal.,  à  leur  date). 
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qui  consacre  le  principe  de  la  non-rétroactivité  des  lois.  Le  pourvoi 
fut  rejeté  par  des  motifs  dont  le  principe,  sinon  Texpression  même, 
est  assurément  incontestable  (1).  Par  cela  même  qu'elle  touche  à 
l'ordre  public,  la  loi  de  1807  a  saisi  les  individus  et  les  choses  à 
l'instant  où  elle  a  été  promulguée.  A  la  vérité,  par  une  dérogation 
formelle  à  cette  règle,  Tart.  5  de  cette  loi  a  voulu  que  le  taux  par 
elle  fixé  restât  sans  influence  sur  les  intérêts  conventionnels  stipulés 
dans  les  conti^ats  ou  autres  actes  faits  jusqu'au  jour  de  sa  publication. 
Mais,  ni  dans  cet  article,  ni  dans  aucun  autre,  elle  n'a  dit  rien  de 
semblable  quant  aux  intérêts  non  conventionnels  résultant  de  quasi- 
contrats;  les  intérêts  procédant  de  cette  cause  restent  donc  sous  la 
règle  commune,  et  c'est  sans  aucune  raison  que  la  dérogation  con- 
sacrée par  l'art.  5  y  serait  étendue  (2). 

268.  Ainsi,  c'est  pour  les  contrats  et  actes  antérieurs  à  la  loi  de 
1807  que  la  disposition  exceptionnelle  de  l'art.  5  est  écrite.  Mais 
ajoutons  aussitôt  que  si  le  prêteur  a  droit  aux  intérêts  fixés  par  la 
convention  antérieure  à  la  loi  de  1807  dans  les  termes  mêmes  et 
pour  toute  la  durée  de  la  convenlion,  il  n'y  a  plus  droit,  au  delà, 
que  dans  la  mesure  établie  par  cette  loi.  Précisons  ceci  par  quel- 
ques hypothèses. 

Une  somme  de  10,000 francs  a  été  prêtée  en  180o,  avec  stipulation 
d'intérêt  à  10  pour  100  pour  un  temps  illimité,  par  exemple  jusqu'à 
parfait  payement  :  il  est  clair  ({ue  les  intérêts  étaient  dus  et  ont  dû 
être  payés  à  ce  taux  de  10  pour  100  jusqu'au  jour  où  le  capital  de 
10,000  francs  a  été  rendu,  et  ce  nonobstant  la  fixation  d'un  taux 
maximum  inférieur  par  la  loi  publiée  dans  l'intervalle. 

Au  lieu  d'être  prêtée  pour  un  temps  illimité,  cette  somme  de 
10,000  francs  remise  par  le  prêteur  leT''  janvier  1805  a  été  stipulée 
remboursable  dans  dix  ans  ;  il  est  encore  incontestable  que,  jus- 
qu'au l""'  janvier  1815,  l'emprunteur  a  dû  servir  l'intérêt  de 
10  pour  100  par  an,  malgré  que,  dans  l'intervalle,  la  loi  de  1807 
ait  établi  le  maximum  d'intérêt  à  un  taux  inférieur  :  c'est  l'appli- 
cation exacte  et  directe  de  l'art.  5  de  cette  lui.  Mais  ce  terme  dii 
1"  janvier  venu,  l'emprunteur  ne  rembourse  pas  le  capital  ;  et  soit 
en  vertu  du  consentement  tacite  du  prêteur,  soit  par  suite  d'une 
prorogation  de  délai  expressément  accordée  ,  il  conserve  les 
10,000  francs  au  même  titre,  pour  les  rembourser  ultérieurement  : 
la  situation  change.  Alors,  il  est  vrai  de  dire  que  les  intérêts  sont 
dus  moins  en  vertu  du  contrat  primitif  ([ue  par  l'etïét  d'une  con- 
vention nouvelle,  laquelle,  se  plaçant  par  sa  date  sous  l'empire  de 
la  loi  limitative  du  taux  de  l'intérêt,  est  nécessairement  régie  par 
cette  loi  quant  à  la  mesure  dans  laquelle  les  intérêts  doivent  être 

(1)  Req..  13  mai  1817  (S.  V.,  18,  1,  225;  Coll.  nouv.,  5,  1.  316-,Dalloz,  18.1 
247;  J.  Hal..  à  sa  date). 

12)  Coiif.  MM.   Duvergier   (n*^  312);  Troplong  (n°  358).  Voy.  aussi  M.  Favard 
d«  Langlade  (Rép.,  v"  Intérêts,  §  6).  —Mais  vuij.  M.  Duranton  (u°  612). 
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perçus  par  le  prêteur  (i).  Si  donc  V emprunteur,  dans  notre  espèce, 
avait  continué  le  payement  des  intérêts,  après  le  l*^""  janvier  1815, 
au  taux  de  10  pour  100  stipulé  dans  le  contrat  primitif,  il  aurait 
droit  à  la  restitution  de  tout  ce  qu'il  aurait  payé,  à  partir  de  cette 
époqae,  en  sus  du  taux  fixé  par  la  loi  du  3  septembre  1807. 

269.  Du  reste,  ceci  ne  doit  pas  s'entendre  seulement  des  intérêts 
corrqjensatoires,  les  seuls  dont  nous  ayons  parlé  jusqu'ici  :  la  règle 
est  également  applicable  aux  intérêts  moratoires.  En  sorte  que  si, 
le  tca'me  stipulé  dans  une  convention  de  prêt  étant  venu  à  échoir 
après  la  publication  de  la  loi  de  1807,  l'emprunteur  n'avait  pas 
rendu  la  somme  à  lui  prêtée,  les  intérêts  au  payement  desquels  il 
a  pu  être  condamné  à  raison  du  retard  ont  dû  être  fixés  au  taux 
établi  par  la  loi,  nonobstant  les  stipulations  contenues  à  cet  égard 
dans  la  convention  de  prêt,  La  Cour  de  cassation  s'est  prononcée 
en  ce  sens  même  dans  une  espèce  où  le  débiteur  était  tenu,  non 
point  en  vertu  d'une  convention  de  prêt,  mais  à  raison  d'un  con- 
trat de  vente.  Elle  a  jugé,  en  effet,  que  lorsque  dans  un  contrat  de 
vente  antérieur  à  la  loi  du  3  septembre  1807,  les  intérêts  du  prix 
ont  été  stipulés  à  10  pour  100  jusqu'à  une  époque  déterminé  pour 
îe  payement  de  ce  prix,  cette  stipulation  peut  être  considérée  comme 
ne  devant  avoir  effet  que  jusqu'à  l'époque  fixée  par  le  contrat; 
tellement  que,  si  à  cette  époque  le  prix  n'est  pas  payé,  les  intérêts 
moratoires  qui  ont  couru  depuis  la  loi  du  3  se])teml)re  1807  ne  doi- 
vent plus  être  alloués  qu'au  taux  établi  par  cette  loi  {"l).  Nous  ne 
contestons  pas  l'exactitude  de  cette  application  spéciale,  car  ici 
encore  on  peut  dire,  comme  dans  le  cas  du  numéro  précédent,  qu'à 
l'expiration  du  terme  une  convention  nouvelle  a  été  tacitement 
substituée  à  la  première  ;  que  c'est  en  vertu  de  cette  convention 
nouvelle,  laquelle  en  définitive  est  un  prêt  et  non  plus  une  vente, 
que  les  intérêts  sont  dus  au  créancier;  et  ({ue  cette  convention,  qui 
ainsi  rentre  pleinement  dans  les  prévisions  de  la  loi  de  1807,  ne 
peut  être  régie  que  par  cette  loi  sous  l'empire  de  laquelle  elle  s'est 
formée.  Toutefois  ceci  laisse  entière  une  question  grave  à  laquelle 
nous  viendrons  bientôt,  la  question  de  savoir  si,  même  sous  l'em- 
pire de  cette  dernière  loi,  on  doit  considérer  comme  usuraire  le 
contrat  de  vente  dans  lequel,  la  chose  étant  vendue  à  terme,  il  serait 
stipulé  que,  jusqu'au  jour  de  l'échéance,  le  prix  principal  porterait 
des  intérêts  à  un  taux  supérieur  à  celui  de  la  loi  {infrà,  n°  300). 

III.  —  270.  —  Cela  dit  sur  les  effets  transitoires  de  la  loi  du  3  sep- 
tembre 1807^  voici  une  autre  remarque  à  faire  avant  d'en  préciser 
les]^effets  actuels  et  directs.  Cette  loi  qui,  nous  venons  de  le  montrer, 


'(1)  Bordeaux,  13  août  1S29;  Montpellier,  30  jauv.  1S32.  (S.  V.,  31.  2,  47;  32, 
:2,  523;  Dalloz,  30,  2,  45;  32,  2.  42;  J.  Pal.,  à  leur  date). 

<2)  Req.,  13  juill.  1829   (S.  V..  29.,  1,  257;  Dalloz,   29,   1.  298;  J.  Pal.,  à  sa 
date).  Comp.  Req,,  7  nov.  1825  (S.  V.,  26,  1,  187;  Dalloz,  26^  l.  l':  J.  Pal.,  à 

sa  date). 
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dispose  seulement  pour  l'avenir,  n'a  d'action  que  par  rapport  aux 
<îonventions  passées  sur  le  territoire  qu'elle  régit.  Ainsi,  de  môme 
qu'elle  est    loi  d'ordre  public  pour  l'avenir,  de  même  elle  n'est 
loi  d'ordre  public  qu'en   ce  qui  touche  la  prohibition  de  l'usure 
en  France  ;  telle  est  la  jurisprudence  et  c'est  aussi   la  doctrine  do 
la    majorité    des  auteurs.   Les    prêts  effectués  à  l'étranger  pour- 
ront donc  être    accompagnés   d'une    stipulation    d'intérêt   à  un 
taux  excédant  celui  qui  est  licite  en  France,  et  les    tribunaux 
français  devront  rendre  exécutoire  une  stipulation  de  cette  nature, 
si  d'ailleurs  l'intérêt  convenu  n'excède  pas  le  taux  autorisé  dans  le 
pays  où  le  prêt  a  été  effectué  (i).  Remarquons,  en  effet,  que  l'in- 
térêt n'est  que  le  prix  du  risque  des  capitaux;  que  ces  risques  va- 
rient suivant  les  circonstances  de  temps  ou  de  lieu  ;  qu'ainsi  l'éta- 
bhssement,  en  France,  d'un  taux  légal  basé  sur  la  situation  spéciale 
du  pays  ne  saurait  avoir  pour  effet  d'y  faire  considérer  comme 
usuraires  des  taux  plus  élevés  admis  dans  d'autres  pays  sous  l'in- 
iluence  de  circonstances   différentes.    Cela  est  reconnu  par  notre 
législation  elle-même,  puisque,  précisément  en  raison  des  risques 
plus  grands  que  court  le  capital  dans  nos  colonies,  elle  a  permis 
d'y  stipuler  des  intérêts  au-dessus  du  taux  lixé  par  la  loi  de  1807, 
qui  ne  s'apphque  qu'à  la  France  continentale  (voy.  suprà,  n"  263). 
On  devra  donc  prendre  en  considération  la  loi  du  pays,  où  le  prêt 
doit  se  réaliser,  et  cela  quand  même    la  convention  réglant  les 
conditions  du    prêt  aurait  eu  lieu  en  France;  mais,    réciproque- 
ment si  le  prêt  devait  se  réaliser  en  France,  il  ne  serait   pas  licite 
de  stipuler  un  taux  supérieur  à  celui  que  détermine  la  loi  do  1807. 
La  Cour  decassationa  décidé  en  ce  sens  qu'un  prêt, quia  été  l'objet 
d'une  convention  souscrite  en  France,  mais  qui  n'était  réalisable,  et 
qui  ne  s'était  réalisé  en  effet  qu'au  Brésil,  doit    être  régi,  quant  au 
taux  de  l'intérêt,  parla  loi  de  ce  dernier  pays  (2).  Cet  arrêt  n'est  pas 
contraire  du  reste,  à  ceux  qui,  pour  apprécier  la  validité  de  la  sti- 
pulation d'intérêt,  se  sont  reportés  à  la  loi  du  pays  où  cette  stipula- 
tion avait  eu  lieu.  Ces  derniers  arrêts,  en  effet,  se  réfèrent  à  l'hypo- 
thèse qui  se  présente  le  plus  fréquemment:  celle  oùla  stipulation  et  le 
prêt  ont  été  effectués  dans  le  même  lieu.  Sil  arrive,  par  exemple, 
que  deux  personnes,  même  françaises  et  résidant  habituellement 


(1)  Req.,  14  mess,  an  XIII.  10  juin  1857  ;  Caen,  3  avr.  1824  ;  Aix,  14  janv.  1825  ; 
Bordeaux.  26  janv.  1831;  Bourges.  6  mars  1860  (S.  V.,  7,  1.  1026;  39,  1.  751; 
26,  2,  9  et  66;  31.  2,  78;  60.  2,  621;  Dulloz,  2,  476;  59,  1.  194;  25,  2,  145;  31, 
2,  89;  J.Pal.,  1857,  p.  934;  1861,  p.  695]adde  Bordeaux,  22  août  1805;  Bastia. 
19  mars  1866  (Dalloz,  66,  2.  222  et  223)  ;  S.  V.  66.2.217 et  255;  J.Pal..  1806,  p. 
880et940.)  —Voy..  en  ce  sens.  Proudhou  {Droit  civ..  t.  I.  p.  153);  Fadix  {Droit 
inteni.,  t,  I.p.232,  3^  édit.)  ;  iL-dsaé  {Droit  comm.,  2cëdit.,  t.I,  n°^  616  et  suiv.; 
l"  édit. .  t.  II,nOs  131  et  suiv.)  ; Troplong  (n"  359)  ;  Taulier,  t.  Yï.  p.  :443).  — 
Voy.  cependant  MM.  Duvergier  (n"  313)  ;  Gamier  (De  l'Usure,  n°  73)  ;  Déman- 
geât, sur  Fœlix  iluc.  cit.,  note  a). 

(2)  Voy  .Rej.,  21  Dec.  1874  (DoIIoz,  76, 1,  108  ;  S.  V..  76,1,78  ;  J.  Pal.,  1875.  p.  162). 
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dans  la  métropole,  se  trouvant  soit  dans  nos  colonies,  soit  dans  un 
pays  où  les  circonstances  locales  ont  fait  porter  à  10,  12,  15,  pour  100 
par  an  le  taux  de  T intérêt,  y  forment  une  convention  de  prêt  sur 
ces  bases,  la  loi  française  n'a  rien  à  reprendre  à  cela.  Et  par  con- 
séquent, si  l'exécution  de  la  convention  vient  à  être  demandée  en 
France,  où  les  parties  sont  ramenées  par  une  circonstance  quel- 
conque, les  tribunaux  auxquels  elles  s'adressent  ne  peuvent,  sans 
commettre  un  véritable  excès  de  pouvoir,  sans  aller  à  la  fois  con- 
tre la  justice  et  contre  l'autorité  des  conventions,  refuser  leur  sanc- 
tion, sous  prétexte  que  la  stipulation,  parfaitement  licite  dans  le  pays 
où  elle  a  été  faite,  serait  entachée  d'usure  au  point  de  vue  de  la 
loi  française.  Tout  au  plus  le  pourraient-ils  s'il  était  établi  que  les 
parties  s'étaient  rendues  à  l'étranger  précisément  pour  faire  fraude 
à  la  loi  française,  c'est-à-dire  pour  y  stipuler  des  intérêts  à  un  taux 
qu'il  ne  leur  eût  pas  été  permis  de  stipuler  en  France.  Mais,  sauf 
cette  hypothèse,  d'ailleurs  bien  invraisemblable,  les  tribunaux  doi- 
vent laisser  tout  son  effet  à  la  loi  étrangère  sous  l'empire  de  la- 
quelle s'est  formé  le  contrat  auquel  l'obligation  de  servir  les  inté- 
rêts se  rattache  comme  conséquence  immédiate. 

271.  La  jurisprudence,  qui  consacre  cette  doctrine,  est  allée  si 
loin  dans  cette  voie  ({u'elle  y  a  fait  entrer  même  les  intérêts  mo- 
ratoires. «  Considérant,  est-il  dit  dans  un  arrêt  (1),  que  le  billet 
dont  le  payement  est  réclamé  par  la  veuve  P...,  a  été  souscrit  à  l'ile 
de  la  Réunion  par  les  époux  P...,  qui  y  avaient  leur  domicile,  et 
qu'il  était  payable  dans  cette  île;  —  que,  d'un  autre  côté,  aux  ter- 
mes d'une  législation  spéciale  dont  l'existence  n'est  plus  contestée, 
*eb  intérêts  légaux  en  matière  civile,  à  l'ile  de  la  Réunion,  sont  de 
9  pour  100  par  année;  qu'ainsi  le  bénéficiaire  du  billet  a  dû  compter 
que,  au  cas  de  retard  dans  le  payement,  la  demande  en  justice  qu'il 
aurait  formée  ferait  courir  à  son  profit,  en  exécution  de  l'art.  1153 
du  Code  civil,  les  intérêts  fixés  par  la  loi,  c'est-à-dire  les  intérêts 
à  9  pour  100;  que,  cette  situation  une  fois  fixée,  il  ne  pouvait 
dépendre  du  débiteur  de  la  changer  en  changeant  de  résidence; 
que  c'est  donc  en  vain  que  P...  oppose  que  sa  résidence  est  aujour- 
d'hui en  France  et  que  la  demande  en  payement  a  été  formée  de- 
vant un  tribunal  du  continent;  que  cette  circonstance  accidentelle, 
qu'il  dépendait  de  lui  de  créer,  ne  peut  être  d'aucune  influence  sur 
la  fixation  du  taux  des  intérêts  à  payer  depuis  la  demande...  » 

Cependant  nous  ne  voudrions  pas  aller  jusque-là,  si  ce  n'est  dans 
le  cas  où  les  intérêts  auraient  été  stipulés  jusqu'à  parfait  rembour- 
sement du  capital  (2).  Dans  ce  dernier  cas,  il  est  vrai  de  dire  qu'il 
s'agit  non  pas  d'intérêts  moratoires,  mais  d'intérêts  qui  courent  et 
doivent  continuer  de  courir  jusqu'au  payement  parla  force  de  la  con- 
vention. En  sorte  ([ue  létaux  fixé  entre  les  parties  doit  être  maintenu, 

(1)  Voy.  l'arrêt  de  Bourges  du  G  mai-s  1860  cité  à  la  note  précédente. 

(2)  Voy.  l'arrêt  de  rejet  du  10  juin  1S57  cité  ù  l'avant-dernière  note. 
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sans  qu'il  y  ait  lieu  d'établir,  entre  les  intérêts  antérieurs  et  les  inté- 
rêts postérieurs  à  la  demande,  une  distinction  qui  serait  contraire 
au  texte  comme  à  l'esprit  de  la  convention.  Mais  lorsque,  une 
échéance  ayant  été  fixée  , comme  dans  l'espèce  de  l'arrêt  dont  nous 
venons  de  rapporter  les  motifs,  l'emprunteur  l'a  laissée  passer  sans 
rembourser  le  capital,  la  distinction,  au  contraire,  est  absolument 
nécessaire.  Les  intérêts  dus  par  l'emprunteur  après  la  demeure  ne 
procèdent  plus  de  la  convention  primitive,  dont  les  etlets  ont  cessé  à 
l'échéance  convenue  ou  à  la  mise  en  demeure;  ils  sont  dus  à  raison 
du  retard  et  en  vertu  de  la  loi.  Comment  donc  les  tribunaux  fran- 
çais devant  lesquels  la  demande  en  payement  est  portée  pourraient- 
ils  les  allouer  dans  une  mesure  excédant  le  taux  établi  par  la  loi 
française?  {mprà,  n°  269.) 

272.  A  plus  forte  raison  faudrait-il  prendre  également  la  loi  fran- 
çaise pour  mesure  et  pour  règle  si  les  intérêts  étaient  dus  par  suite 
d'une  prorogation  de  délai  accordée  expressément  ou  tacitement, 
en  France,  par  le  créancier  à  son  débiteur,  à  l'expiration  du  terme 
fixé  dans  la  convention  formée  en  pays  étranger.  C'est,  mutaiismu- 
tandÏA,  la  question  résolue  svpi^à,  n"  268;  la  raison  de  décider  étant 
la  même,  nous  ne  pouvons  que  nous  y  référer. 

IV.  —  27.3.  Enfin,  complétons  nos  observations  préliminaires  par 
une  dernière  remarque  :1a  loi  de  1807,  bien  que  ses  rédacteurs 
n'aient  pas  suivi  la  pensée  dominante  qui  avait  inspiré  notre 
art.  1907  (voy.  svprù,  n°^  260  à  262),  a  complété  cet  article;  elle 
n'en  a  pas  abrogé  les  dispositions.  Ainsi,  bien  que  la  loi  ait  fixé, 
quant  à  l'intérêt  conventionnel,  le  taux  que  l'art.  1907  avait  laissé 
à  la  discrétion  des  parties,  le  prêteur  n'aurait  aucun  droit  à  exiger 
que  des  intérêts  lui  fussent  servis  au  taux  légal,  ni  même  à  un  taux 
moindre,  s'il  avait  négligé  d'écrire  dans  la  convention  la  stipulation 
d'intérêt  à  son  profit;  il  n'y  a  pas,  en  effet,  dans  la  loi  de  1807,  un 
seul  mot  d'où  l'on  puisse  induire  l'abrogation  du  deuxième  para- 
graphe de  l'art.  1907,  aux  termes  duquel  le  taux  de  l'intérêt  con- 
ventionnel doit  être  fixé  par  écrit.  L'opinion  des  auteurs  est  con- 
stante sur  ce  point,  et  la  jurisprudence  est  conforme  (1). 

274.  Toutefois,  la  seule  chose  qu'on  puisse  induire  de  là,  c'est 
que  la  preuve  par  témoins  d'une  convention  verbale  d'intérêt  serait 
inadmissible  même  quand  il  s'agirait  d'une  valeur  au-dessous  de 
150  francs  ;  et  c'est  la  seule  induction  qui  en  ait  été  tirée  par  la 
jurisprudence  et  en  général  par  les  auteurs.  Seul  M.  Duranton  va 
plus  loin,  en  ce  qu'il  refuse  au  créancier  le  droit  de  déférer  le  ser- 


(1)  Voy.  Rennes,  19  avril  1811  {Dalloz,  R.  al..  11,  343;  S.  V.,  13,  2.  116  et 
Coll.  nouv.,  3.  2,  479);  Cass..  22  juin  1853  (Dalloz.  53,  1,  211;  /.  Pal..  1854, 
t.  II,  p.  88),  Voy.  aussi  MM.  Delvincourt  (t.  III,  p.  200,  note  2);  Duranton 
(n"  598)  ;  Duvergier  (n"*  253  et  suiv.)  ;  Troplong  (u°  409)  ;  Taulier  (t.  VI.  p.  448)  ; 
Massé  et  Vergé,  sur  Zacharise  (t.  IV,  p,  469,  note  4).  —  Voy.  cependant 
M.  Mourlon  (t,  III,  p.  393). 
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ment  au  dél3iteur  ou  de  le  faire  interroger  sur  le  fait  de  la  pro- 
messe d'intérêt.  «  La  loi,  dit-il,  voulait  qu'elle  fût  rédigée  par  écrit, 
afin  de  prévenir  toute  difficulté  à  ce  sujet.  On  peut  considérer  la 
promesse  non  rédigée  par  écrit  comme,  en  droit  romain,  on  con- 
sidérait la  promesse  d'intérêt  qui,  dans  un  contrat  de  prêt,  n'était 
point  faite  en  la  forme  de  la  stipulation,  mais  du  simple  pacte,  pro- 
messe qui  ne  produisait  aucune  action...  »  Mais,  nous  avons  eu 
déjà  des  occasions  fréquentes  de  le  dire,  et  nous  le  répétons,  notre 
droit  a  répudié  ces  distinctions  et  ces  théories  du  droit  romain  sur 
les  pactes  nus  et  les  stipulations  :  ce  n'est  pas  ici  le  cas  de  les  re- 
prendre. En  définitive,  c'est  pour  la  preuve  et  non  pour  la  validité 
de  la  stipulation  d'intérêt  que  l'écrit  est  requis  par  les  art.  1905  et 
1907  du  Code  civil.  Si  donc  la  stipulation  était  prouvée  par  l'aveu 
du  débiteur  à  la  bonne  foi  duquel  le  créancier  aurait  fait  appel, 
par  l'interrogatoire,  etc.,  il  n'y  aurait  pas  de  motif,  vraiment, 
.pour  n'en-  pas  reconnaître  l'existence  et  pour  en  refuser  le  béné- 
fice à  ce  dernier. 

V.  —  275.  La  loi  du  3  septembre  1807,  dont  nous  pouvons  main- 
tenant aborder  les  dispositions  spéciales,  a,  comme  nous  venons  de 
le  dire,  complété  l'art.  1907  du  Code  civil,  ou  au  moins  elle  a 
réalisé  la  mesure  prohibitive  que  cet  article  pouvait  faire  pressentir 
lorsque,  après  avoir  dit  que  «  l'mtérôt  conventionnel  peut  excéder 
celui  de  la  loi  »,  il  ajoutait  qu'il  en  est  ainsi  «  toutes  les  fois  que  la 
loi  ne  le  prohibe  pas.  »  En  effet,  la  loi  de  1807,  prenant  pour  base 
la  distinction  établie  par  l'art.  1907  entre  l'intérêt  légal  et  l'intérêt 
conventionnel,  a  fixé  la  mesure  ou  le  taux  que  ce  dernier  article 
laissait  indéterminé  :  elle  a  dit  que  l'intérêt  légal  est,  en  matière  ci- 
vile, de  5  pour  100,  et,  en  matière  de  commerce,  de  6  pour  100,  le 
tout  sans  retenue  (art.  2)  ;  et  de  ce  même  taux  elle  a  fait  le  maxi- 
mum que  l'intérêt  conventionnel,  soit  en  matière  civile,  soit  en  ma- 
tière de  commerce,  ne  pourra  pas  dépasser,  sans  devenir  usuraire 
(art.  1^'').  Le  législateur  a  envisagé  l'état  de  la  richesse  publique,  le 
mouvement  des  capitaux,  la  circulation  du  numéraire,  les  besoins 
de  l'industrie,  les  ressources  de  la  société  ;  et  tout  cela  considéré,  il 
a  fixé  à  ce  taux  de  5  et  6  pour  100  le  prix  du  service  rendu  par  celui 
qui  prête  son  argent  et  du  risque  ({u'il  court  en  le  prêtant. 

276.  On  s'explique  donc  aisément  la  diflerence  établie  par  la  loi 
entre  le  taux  de  l'intérêt  civil  et  le  taux  de  l'intérêt  commercial. 
Scaccia,  dans  son  adage  «  Pecunia  mercatoris  pluris  valet  quàmpe- 
cunia  non  mercatoris  »,  en  a  donné  une  raison  qui  n"est  ni  la 
seule,  ni  même  la  meilleure.  Il  y  avait  surtout  à  tenir  compte  des 
risques,  puisque  l'intérêt  en  est  le  prix;  et  c'est  parce  que  les 
risques  sont  incontestablement  plus  grands  en  matière  de  commerce 
que  le  maximun  de  l'intérêt  commercial  a  dû  être  et  a  été  fixé  à 
un  taux  plus  élevé. 

277.  Ceci  nous  sert  à  résoudre  une  question  vivement  controversée 
«ntre  les  auteurs,  et  d'une  importance  capitale  si  l'on  réfléchit  que 
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rintérêt  de  6  pour  100,  quoique  établi  par  la  loi,  devient  usuraire 
dès  que  la  stipulation  en  est  faite  en  dehors  des  matières  de  com- 
merce :  c'est  la  question  de  savoir  à  quel  signe  on  peut  distinguer 
les  matières  civiles  des  matières  commerciales,  et  quand  on  peut 
dire  que  le  contrat  constitue  un  prêt  civil  ou  un  prêt  commercial. 
Pour  nous  il  est  certain,  d'abord  par  les  expressions  matière  civile 
et  matière  de  commerce  dont  se  sert  le  législateur,  ensuite  et  surtout 
pai*  le  motif  même  à  raison  duquel  il  est  permis  de  stipuler  un  in- 
térêt plus  élevé  dans  les  atïaires  commerciales,  que  le  caractère  civil 
ou  commercial  d'un  prêt  se  détermine,  abstraction  faite  de  la  qua- 
lité des  parties,  par  la  destination  de  la  somme  prêtée.  Le  prêt  sera 
donc  commercial  et  l'intérêt  y  sera  stipulé  légitimement  au  taux  de 
6  pour  100  dès  que  le  capital  emprunté  devra  être  employé  à  une 
opération  commerciale  (1),  quand  même  la  question  serait  portée 
devant  un  tribunal  civil  (2),  et  quand  même  le  prêteur  (3)  ou  même 
l'emprunteur  (4)  ne  seraient  pas  commerçants.  La  qualité  des  par- 
lies  aura  cette  seule  portée  qu'il  en  pourra  résulter  une  présomption, 
en  ce  sens  que,  sauf  preuve  contraire,  l'opération  sera  présumée 
commerciale  si  l'emprunteur  est  négociant,  et  que,  dans  le  cas  con- 
traire, elle  ne  sera  pas  présumée  telle. 

Quelques  auteurs  décident,  au  contraire,  que  l'on  doit  consi- 
dérer, comme  faits  en  matière  de  commerce,  les  prêts  consentis  par 
un  commerçant  à  un  non  commerçant,  alors  même  qu'il  ne  s'agi- 
rait pas  pour  ce  dernier  d'une  opération  de  commerce,  et  la  juris- 
prudence se  prononce  maintenant,  sans  hésitation,  en  ce  sens,  lors- 
qu'il s'agit  des  prêts  qui  ont  été  efï'ectués  par  des  négociants,  par 
des  banquiers  par  exemple,  et  qui  rentrent  dans  leurs  opérations 
habituelles  (o).  La  loi  du  3  septembre  1807,  dit-on  en  ce  sens,  n'a 


(1)  Cass.,  21avrill852;  Bourges,  27  janv.  1857;  Lyon,  29  janv.  1858  (S.  V.,52, 
1,  511;  58.  2.  697  et  695;  Dalloz,  5-1,  5,  447;  57,  2,  68;  /.  Pal,  1853.  t.  II, 
p.  439;  1859,  p.  969). 

(2)  Req.,  1"  juill.  1817  (S.  Y..  19,  1.  15,  et  Coll.  nouv.,  5.  1.  350). 

(3)  Liège,  24  nov.  1823;  C.  d'État.,  6  lev.  1831  ;  R?q..  10  mai  1837;  Besançon, 
4  juin.  1857  (S.  V..  Coll.  nouv.,  7,  2,  269;  31,  2,  349;  37,  1,  1008;  58,  2.  553; 
Dalloz.  31,  3,  56;  37,  1.  338). 

(4)  Cass.,  7  mai  1845  (Dalloz,  45,1,  305;  S.  V.,  45,  1,  644;  /.  Pal,  1845,  t.  II, 
p.  550).  Mais  voy.  Besançon,  15  déc.  1855   (S.  V..  56,  2,  404). 

(5)  Voy.  Bourges,  14  fév.  1854  (S.  V.,  54.  2,  521  ;Dalloz,  55. 2,  271  ;  /.  Pal,  1856, 
t.  I,  p.  149);  Cass.  29  avril  1868  (S.  V.,  68,  1,  281  et  la  noce  de  M.  Mo- 
reau;  Dalloz,  68,  1,  312;  J.  Pal  68)  ;  Bordeaux.  27  avril  1869  (S.  V..  70,  2,  23; 
Dalloz.  70,  2,  218;  J.  Pal,  70,  p.  200)  ;  Cass.  civ.,  28  avril  1869  (S.  V..  69,  1, 
306;  Palloz,  69.  1.  241;  J.  Pal.  69.  766)  ;  Rej..  10  janv.  1870  (Dali.,  70.  1.  61; 
S.  y.,  70,  1,  157;  J.  Pal,  70,  373)  ;  Lyon,  8  août  1873  (Dali.,  74,  2,  201)  ;  S.  V. 
74,2,105;  J.  Pal.,  1874.  p.  473)  ;  Douai.  24  janv.  73  (Dali.,  74,  2,  203); S.  V.  73, 
2,244  ;J,  Pal.,  1873,  p.  1056).  Voy.  en  ce  seiisMM.  AubryetRau  (3eédit.t.III.  p. 436 
et  437; 4e  édit.,  t.  IV,  p.  605 et  606,  notes  23  et  24)  ;  Taulier  (VII.  p.  444)  ;  Troplong  (n" 
362).  Voy. en  sens  contraire  ;Mompellier,  13  août  1853  (S.V.,53,  2,469;  /.  Pal., 
3853,  t.  II,  p.  668;  Bourges,  3  mars  1854  (S.  V..  54,  2,  234;  Dali..  55,  2,  79; 
/.  Pal,  1854,  t.  IL  p.  582);  Lyon,  29  janvier  1858   (S.  V.,  58,   2,  295);  Paris, 
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pas  limité  la  disposition  qui  permet  d'élever  le  taux  de  l'intérêt,  à 
cette  condition  que  l'acte  soit  commercial  des  deux  côtés  :  il  suffit, 
pour  qu'il  y  ait  matière  de  commerce,  que  celui  qui  prête,  fasse  en 
prêtant,  acte  de  la  profession  commerciale  qu'il  exerce.  Or,  celui 
qui  entreprend  la  banque  ne  s'adresse  pas  seulement  aux  commer- 
çants, il  tient  ses  fonds  à  la  disposition  du  public,  et  en  lui  ouvrant 
sa  caisse,  il  utilise  ses  deniers,  ainsi  qu'il  lui  appartient  de  le  faire 
dans  les  conditions  normales  de  son  industrie.  Il  est  naturel,  par 
conséquent,  que  ses  deniers  lui  rapportent  les  mêmes  intérêts,  quelle 
que  soit  la  personnalité,  commerciale  ou  non,  de  celui  à  qui  il  les 
livre.  Ce  ne  sont  pas  du  reste,  ajoute-t-on,  les  risques  qui  ont  mo- 
tivé l'élévation  du  taux  de  l'intérêt  en  matière  commerciale  ;  c'est 
ce  fait  que  le  commerçant  ne  saurait  se  priver  des  fonds  qu'il  em- 
ploie dans  son  commerce,  en  se  contentant  d'intérêts  inférieurs  à 
ceux  sur  .lesquels  il  peut  compter. 

Que  le  commerçant  puisse,  dans  tous  les  cas,  stipuler  des  intérêts  à 
6  pour  100,  cela  ne  peut  se  soutenir.  Lorsqu'il  distrait  une  certaine 
somme  d'argent  de  son  commerce  pour  lui  donner  une  destination 
purement  civile,  par  exemple  pour  faire  un  prêt  hypothécaire  à  un 
non  commerçant,  dans  un  but  qui  n'a  rien  de  commercial,  l'opéra- 
tion ressort  de  sa  personnalité  civile  et  ne  se  rattache  à  aucun  degré 
à  sa  personnalité  commerciale.  A  son  point  de  vue  comme  à  celui 
de  l'emprunteur,  il  n'y  a  donc  pas  là  matière  de  commerce.  Et  si  l'on 
objecte  la  maxime  :  Plus  valet  p^cunia  mercatoris,  quam  pecum'a  non 
mercatoris,  il  est  facile  de  répondre  que  cet  adage  ne  saurait  avoir 
aucune  valeur,  lorsque  le  commerçant  lui-même,  qui  aurait  quel- 
ques chances  de  réaliser  avec  ses  deniers  des  bénéfices  plus  considé- 
rables, aura  préféré  à  cette  éventualité  la  certitude  de  ne  s'exposer 
qu'à  des  risques  moins  étendus. 

Lorsqu'il  s'agit  de  prêts  faits  par  des  négociants,  des  banquiers 
par  exemple,  et  qui  rentrent  dans  leurs  opérations  habituelles,  la 
question  est  plus  délicate  ;  nous  la  résoudrons  néanmoins  contre  le 
commerçant,  c'est-à-dire  contre  le  prêteur.  Le  législateur  de  1807, 
lorsqu'il  a  établi  un  7naa;wiw??«  pour  létaux  des  intérêts,  a  été  déter- 
miné par  la  pensée  de  protéger  Temprunteur  qu'il  suppose 
n'avoir  pas  été  suffisamment  libre.  Or,  qu'importe,  à  ce  point  de 
vue  de  l'idée  de  protection,  que  l'emprunteur  se  trouve  en  pré- 
sence d'un  commerçant  ou  d'un  non-commerçant?  Que  la  loi  ait  per- 
mis de  stipuler  des  intérêts  plus  élevés,  lorsque  l'argent  prêté  doit 
recevoir  une  destination  commerciale,  cela  se  ccnçoit  à  merveille  :  il 
est  juste,  que  le  prêteur,  qui  subit  forcément  dans  ce  cas  des 
risques  plus  considérables,  soit  associé,  dans  une  certaine  me- 
sure, aux  gains  plus  élevés  que  réalisera  l'emprunteur,  si  l'opéra- 
tion réussit.  Ce  sont  bien  là  les  motifs  de  la  loi  :  le  tort  do  la   doc- 

2  février  1851  (S.  V.,  01,  2,  256;  Dali,,  61.  5,  520,  J.  Put.,  1661.  p.  247)  ;  adde 
Molinier  [Droit   commercial.^  t.  I.  p.  91,  note). 
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trine  contraire  est  de  n'en  tenir  aucun  compte  et  de  s'attacher  uni- 
quement, pour  déterminer  le  taux  de  l'intérêt,  à  la  qualité  du 
prêteur,  sans  se  préoccuper  de  la  destination  delà  somme  prêtée. 

La  solution  de  la  jurisprudence,  spécialement  en  ce  qui  concerne 
les  banquiers,  nous  semble  d'autant  moins  admissible,  que,  dans 
cette  hypothèse,  c'est  par  leur  répétition  même  que  les  prêts 
faits  au  taux-  commercial  à  des  non  commerçants  cesseraient  d'être 
usuraires.  Nous  tenons  donc  que  l'intérêt  à  6  pour  100  n'est 
licite  que  dans  le  cas  où  le  capital  est  emprunté  pour  être  employé 
aune  opération  commerciale. 

278.  Voyons  maintenant  les  conséquences  de  la  règle  posée  parle 
législateur  en  ce  qui  concerne  le  taux  de  l'intérêt. 

Il  en  résulte  d'une  part  que,  dans  la  mesure  du  maximum,  la 
stipulation  d'intérêt  est  licite,  légitime,  et  absolument  obligatoire. 
L'emprunteur  devra  donc  servir  l'intérêt  stipulé,  et  comme  le  dit 
l'art  1"  de  loi  de  1807,  il  devra  le  servir  sayis  retenue.  En  ceci,  la 
loi  renverse  la  situation  ou  l'état  de  choses  auquel  il  est  fait  allusion 
par  ces  deux  mots.  Dans  l'ancien  droit,  en  effet,  les  débiteurs  de 
rentes  étaient  en  droit  de  ne  les  acquitter  que  sauf  la  retemie  de 
l'impôt  étabh  par  les  rois  sur  les  revenus.  Au  temps  de  Pothier,  cet 
impôt  était,  soit,  comme  il  le  dit  dans  un  passage  de  son  Traité  du 
contrai  de  constitution  de  rente,  de  trois  vingtièmes  du  revenu  plus 
deux  sols  pour  livre,  soit,  comme  il  ledit  dans  un  autre  passage  du 
même  Traité,  trois  vingtièmes  plus  quatre  sols  pour  livre  (1).  C'est 
là  ce  que  le  débiteur  était  endroit  de  retenir;  toute  stipulation 
contraire  eût  été  considérée  comme  un  moyen  indirect  d'excéder  le 
taux  légitime.  Aujourd'hui,  à  l'inverse,  l'emprunteur  doit  acquitter 
sans  retenue  aucune  la  totalité  de  l'intérêt  convenu  dans  la  mesure 
du  maximum  fixé  par  la  loi  ;  il  n'aurait  droit  d'en  retenir  une  por- 
tion quelconque  qu'autant  qu'il  y  serait  autorisé  par  une  clause  spé- 
ciale de  la  convention . 

279.  D'une  autre  part,  il  résulte  de  la  règle  établie  par  la  loi  que 
toute  perception  d'un  intérêt  supérieur  à  5  pour  100  en  matière  ci- 
vile et  à  6  pour  100  en  matière  de  commerce  est  excessive,  et  donne 
droit  à  l'emprunteur  d'exiger  ce  qu'il  a  payé  en  sus  (vov.  infrà, 
\f*  313  et  suiv.) 

280.  Ceci,  toutefois,  comporte  quelques  exceptions.  Rappelons, 
en  effet,  que  la  loi  de  1807  n'a  d'application  que  dans  la  France 
continentale.  Des  ordonnances  spécialement  faites  pour  les  posses- 
sions françaises  du  nord  de  l'Afrique  permettent  d'y  stipuler  l'in- 
térêt au  taux  de  10  pour  100,  sans  distinction  entre  le  prêt  civil  et 
le  prêt  commercial.  Et  dans  les  autres  colonies  françaises,  les  par- 
ties peuvent  hxer  l'intérêt  conventionnel  comme  elles  l'entendent 
entre  elles,  la  loi  de  1807  n'y  ayant  pas  été  publiée  {suprà,  n"  263). 

(1)  Pothier  (Tr.  du  contr.  de  const.  de  rente,  n°»  13  et  80). 
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Sealement  la  jurisprudence,  dont  nous  avons  eu  Toccasion  d'inter- 
roger les  monuments  (n°*  270  et  271),  semble  indiquer  que  Tusage 
y  a  établi  le  taux  de  9  pour  100  en  matière  civile  et  de  10  pour  100 
en  matière  de  commerce. 

281.  Indépendamment  de  cette  exception,  la  jurisprudence  en  a 
consacré  plusieurs  autres  dont  quelques-unes  au  moins  s'expliquent 
peut-être  par  cette  nécessité  des  choses  qui,  en  présence  d'une  loi 
en  opposition  manifeste  avec  les  besoins  sociaux,  amène  dans  la 
pratique  ces  transactions  ou  ces  compromis  dont  nous  parlons  au 
11"  263,  mais  qui  légalement  sont  peu  justifiés.  Ainsi  en  est-il  de  la 
jurisprudence  qui  s'est  formée  à  l'occasion  des  trois  contrats  com- 
merciaux connus  sous  la  dénomination  de  change,  d'escompte,  de 
commission.  Ainsi  encore  de  celle  qui,  dans  une  pensée  plus  géné- 
rale, pose  en  thèse  que  la  prohibition  de  stipuler  des  intérêts  excé- 
dant le  taux  légal  ne  s'applique  pas  aux  conventions  dans  lesquelles 
le  prêtera'-  se  soumet  à  des  risques  extraordinaires.  Tout  n'est  pas 
à  reprendre,  nous  l'avons  fait  pressentir,  dans  les  décisions  de  la 
jurisprudence  sur  ces  points,  mais  bien  des  choses  en  peuvent  être 
contestées. 

282.  Ainsi  il  est  admis  par  les  tribunaux,  aujourd'hui,  que  les 
trois  opérations  ci-dessus  mentionnées,  le  change,  l'escompte,  la 
commission,  ne  constituent  point  par  elles-mêmes  une  usure,  et 
que  ce  caractère  ne  leur  doit  être  attribué  qu'autant  qu'il  résulte 
des  circonstances  que  les  parties  ont  déguisé  sous  ce  nom  un  véri- 
table prêt,  afin  d'arriver  indirectement  à  une  stipulation  d'intérêt 
au-dessus  du  taux  légal  (1). 

(1)  Req.,  8  nov.  1825  (Dalloz.  25,  1,  455;  S.  V.,  27,  1,  84)  ;  Rej..  24  déc.  1815 
(Dalloz,  26.  1,  108;  IS.  V..  26,  1,  311)  ;  16  août  1828  (Dalloz.  28,  1,  385;  S.  V., 
29  1,  37);  19  fév.  1830  (Dalloz,  30,  1.  130;  S.  V.,  30,  1,  273);  16  mai  1838 
(Dalloz  3S,  1.  349;  S.  V.,  38,  1,  836;  J.  Pal.,  1838,  t.  II.  p.  413);  Cass., 
27  nov.  1843  (S.  V.,  44,  1,  87;  Dalloz.  44.  1,  33;  J.  Pal..  1844,  t.  I.  p.  21); 
Req  ,  21  juill.  1847  (S.  Y.,  47,  1,  797;  Dalloz.  47.  1.  312;  /.  Pal..  1847.  t.  II. 
p.  608)  ;  10  nov.  1851  (Dalloz,  52.  1.  94;  S.  V.,  52,  1,  628;  J,  Pal..  1852,  t.  I, 
p.  49);  5  décemb.  1854  (Dalloz,  54,  5,  174;  S.  V.,  55.  1.  30;  J.  Pal.,  1855,  t.'I, 
p.  238);  Rej.,  28  avril  1855  (Dalloz.  55.  1,  264);  26  mai  1855  (S.  V„55.  1,387); 
7  mai  1844  (Dalloz.  51.  5.  494;  S.  V..45, 1.  53;  J.  Pal..  1845,  t.  I,  p.  131);  Req., 
12  mars  1851  (Dalloz,  51  1,  290;  S.  V.,  51,  1.  401  ;  /.  Pal..  1851.  t.  II.  p.  388); 
12  mai  1852  (S.  V..  52.  1,  855);  17  mars  1862  (S.  V.,  62,  1.  430;  J.  Pal..  1862, 
p.  478;  Dalloz.  62,  1.  236)  ;  Pau.  17  janv.  1824  (S.  V..  25,  2,  66;  Dalloz,  29.  2, 
135);  Grenoble,  16  lev.  1836  (S.  V..37,  2.  361;  Dalloz.  37,  2,  81);  Agen,  11  mai 
1853  et  19  juin.  1854  (S.  V.,  53,  2.  273;  54.  2.  593;  Dalloz.  54.  2.  181;  55,  2, 
164)  ;  Montpellier.  13  août  1853  (S.  V.,  53.  2.  469)  ;  Nancy,  8  juill.  1858  (Dalloz. 
58,  2,  185;  J.  Pal.,  1858.  p.  945);  Bordeaux.  23  nov.  1860  (Dalloz,  61.  2.  61; 
Rej.  25  mai  1864  (Dalloz.  64,  1,  417)  ;  Cass.  29  avril  1868  (Dalloz,  6S,  1,  312);  Req. 
14  juin  1870  (S.  V.,  70,1399; /.  Pal.,  18..  70.  p.  1030);  Req,,  8  avril  1871 
(Dalloz,  71,  1.  214)  ;  Cass..  13  lévrier  1872(Dalloz,  72.  1,  167)  ;  Rej..  9  juill.  1872 
(Dalloz,  72.  1.393;  S.  V.,  72.1,288;  J.  Pal.,  1872,  p.  709);  Caen.  5  juill.  1872, 
et  Rej.  2  déc.  1873  (Dalloz.  74.  2, 140 et  74,1,302);  S.  V.,  74,1.57;  J.  Pal.,  1874, 
p.  126).  —  roy.  aussi  MM.  Pardessus  (p.  31  et  199)  ;Troplong  (n°s  369etsuiv.); 
Devilleneuve    et    Massé    (v"  Usure,  a"  15)  ;    Petit  (De  l'Usure,  p.  31)  ;  Paignon 
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La  solution  est  parfaitement  exacte,  et  nous  y  souscrivons,  en 
ce  qui  concerne  le  change.  Il  s'agit  là,  on  le  sait,  de  l'achat  d'une 
créance  payable  dans  un  lieu  autre  que  celui  du  contrat.  Pour  com- 
penser le  désavantage  qui  en  résulte  pour  elle,  la  partie  qui  reçoit 
le  billet  en  paye  le  montant  sous  la  déduction  d\me  retenue  appelée 
change,  laquelle,  variant  suivant  la  valeur  comparative  de  l'argent, 
dans  les  deux  places,  peut  quelquefois  tourner  â  l'avantage  du  ven- 
deur de  la  créance,  par  exemple  si  l'argent  vaut  moins  dans  le  lieu 
du  contrat  que  dans  celui  du  payement.  Le  change  diffère  donc  es- 
sentiellement de  l'intérêt  :  il  n'est  pas,  comme  l'intérêt,  le  prix 
des  risques  et  du  louage  de  l'argent;  il  est  le  prix  de  la  remise 
d'une  place  sur  une  autre.  Et,  comme  le  Code  lui-même  tient 
compte  de  la  valeur  variable  de  l'argent  d'une  place  à  l'autre 
(art.  1^96),  il  est  bien  évident  que  le  change,  même  fort  élevé,  doit 
être  distingué  de  l'usure,  à  laquelle  il  ne  pourrait  être  assimilé  que 
si  les  parties,  sous  le  prétexte  d'un  contrat  de  change,  avaient  dé- 
guisé un  prêt. 

283.  Mais  assurément  il  n'en  est  pas  de  même  en  ce  qui  con- 
cerne l'escompte  et  la  commission. 

L'escompte  est  la  retenue  que  fait  un  banquier  ou  tout  autre 
acheteur  de  créances  en  payant  un  billet  avant  terme,  soit  au  sous- 
cripteur lui-même  qui  payera  à  l'échéance,  soit,  quand  celui  qui 
présente  le  billet  n'est  pas  le  souscripteur,  à  un  endosseur  qui 
garantit  le  payement.  —  La  commission  est  un  droit  qu'un  ban- 
(juier  prélève  en  sus  des  intérêts,  lorsqu'il  procure  des  fonds  à  un 
client. 

Les  arrêts  et  la  plupart  des  auteurs  voient  dans  la  première  de 
ces  opérations  la  vente  d'une  créance  future  (1)  ;  dans  la  seconde, 
ils  voient  un  louage  de  services  venant  s'ajouter  au  prêt  (2)  :  et 
c'est  ainsi  qu'elles  échapperaient  l'une  etl'autre  aux  lois  sur  l'usure. 

Pour  nous,  il  nous  est  impossible  de  voir  dans  chacune  d'elles 
autre  chose  qu'un  prêt  à  intérêt, 

284.  Le  prêt  à  intérêt,  avons-nous  dit,  se  compose  de  trois  élé- 
ments :  une  soiiime  donnée  ;  une  somme  égale  rendue  ultérieure- 
ment ;  un  prix  ajouté  en  excédant  à  la  sonime  rendue,  au  proiit  de 
celui  qui  l'a  livrée.  Or,  dans  l'escompte,  ne  trouvons-nous  pas  la 
somme  donnée  parle  banquier;  la  somme  égale  rendue,  ou  dont  la 
restitution  au  moins  est  garantie  par  le  client;  enlin  le  prix  qui,  au 
lieu  d'être  perçu,  comme  à  l'ordinaire,  soit  périodiquement,  soit  au 

(Opér.  de  banque,  vP  16  bis);  Bédar-ride  (Dol.  et  fraude,  n"  1153).  —  Mais 
voy.,  MM.  Chardon  {Dol.  et  fraude,  t.  III,  11°  489)  ;  Frémery  {Et.  sur  le  droit 
*:omm.,  p.  80)  ;  Duvergier  (u°s  290  et  suiv.) 

(1)  Voy.  MM.  Paignon,  Bédarride,  Troplong,  et  les  arrêts  des  Cours  de  Pau, 
17  jauv.  1824;  Grenoble.  16  fév.  1836,  et  autres,  cités  dans  la  note  qui  précède. 

(2)  Voy.  notamment  les  arrêts  de  la  Cour  de  cass.  du  7  mai  1844,  12  mars 
1851,  12  mai  1852,  17  mars  1862  et  de  la  Cour  de  Nancy,  8  juill.  1858,  cités  au 
n'^  £82. 
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moment  de  la  restitution,  est  reçu  àTavance  par  le  banquier  à  l'ins- 
tant où  il  livre  la  somme?  Quelque  soin  que  Ton  prenne  et  quelque 
effort  de  discussion  qu'on  fasse,  on  ne  pourra  supprimer  aucun  de 
ces  éléments  dans  Topération,  ni  en  changer  la  nature.  On  dit 
bien  qu'il  n'y  a  dans  tout  cela  qu'une  vente  de  créance  non  exigi- 
ble. Mais  le  prêt  à  intérêt  lui-même,  qu' est-il  autre  chose  que  la 
vente  d'une  créance  que  le  vendeur  s'oblige  personnellement  à 
payer  à  l'échéance?  (Voy.  infrà^  n°  302.)  Or  c'est  là  justement  ce 
qui  se  produit  dans  cette  opération  de  l'escompte,  où  l'on  voit  que 
la  restitution  de  la  somme  livrée  par  le  banquier  est  effectuée  ou  ga- 
rantie par  le  client  qui  la  reçoit;  et  c'est  pour  cela  que  l'escompte, 
n'est  en  définitive  qu'une  variété  du  prêt  à  intétêt,  que  les  disposi- 
sitions  prohibitives  de  la  loi  de  1807  devraient  atteindre  à  ce  titi'9(l), 
11  faut  dire  môme  que  l'intérêt,  précisément  parce  qu'il  est  payé  à 
l'avance,  devrait  même  se  tenir  au-dessous  du  taux  établi  par  la  loi 
pour  n'être  pas  usuraire.  Mais  nous  aurons  bientôt  à  revenir  làr 
dessus  (t'oy.  n°  292). 

285.  Quant  à  la  commission,  il  est  par  trop  évident  qu'elle  est 
tout  simplement  un  intérêt  déguisé  sous  un  autre  nom.  Quand  vous 
empruntez  1000  francs  à  un  banquier  qui  vous  les  prête  en  stipulant 
un  intérêt  de  6  pour  100,  soit  GO  francs  pour  un  an,  plus  une  com- 
mission de  1  et  demi  ou  2  pour  100,  soit  lo  ou  20  francs  en  sus, 
ce  banquier  auquel  vous  comptez  75  ou  80  francs  pour  prfx  du 
prêt  de  1000  francs  retire,  quoi  qu'on  fasse  et  quoi  qu'on  dise, 
7  et  demi  ou  8  pour  100  de  son  argent.  Or  c'est  là  un  taux  excé- 
dant celui  de  la  loi,  et  par  conséquent  usuraire  ;  car  le  prétendu 
louage  de  services  dont  la  commission  serait  le  prix  est  entré  comme 
élément  d'appréciation  dans  les  données  qui  ont  amené  le  législa- 
teur à  fixer  le  taux  de  l'intérêt.  Sans  doute,  on  peut  dire,  et  l'on  dit 
en  effet,  que  ce  louage  de  service  est  peu  marqué  pour  le  simple 
particulier,  tandis  qu'il  est  la  profession  même,  la  raison  d'être  du 
banquier  ;  que  ce  dernier  consacre  aux  opérations  de  prêt  son  temps, 
celui  de  ses  commis,  ses  bureaux  dont  le  loyer  est  cher,  son  matériel, 
tant  en  registres  et  objets  mobiliers  à  l'usage  des  banques  qu'en 
fonds  disponibles  (2).  Que  l'argument  soit  ou  ne  soit  pas  bon  en 
législation,  c'est  de  quoi  nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  ici  ;  mais, 
assurément,  il  n'est  d'aucune  valeur  en  jurisprudence,  parce  que 
la  loi  de  1807  est  une  dans  son  principe  ;  parce  qu'elle  ne  distingue 
pas;  parce  qu'elle  ne  permet  pas  dès  lors  de  placer  les  banquiers 
plus  qu'aucun  autre  en  deliors  de  ses  dispositions. 

Quoiqu'il  en  soit,  la  jurisprudence  admet  en  principe  la  légitimité 


(1)  Voy.  MM.  Chardon'poZ.  et  fraude,  t.  III.  n"  489)  ;  Frémery  (Et.  de  droit 
comm.,  p.  80);  Duvergier  (a°»  293  et  294).  —Voy  aussi  Pothier  (Usure,  n^lSO, 
et.  Vente,  n»  575). 

(2)  Voy.  MM.  Bédarride  (Do/,  et  fraude,  t.  II,  n*»  1135)  ;  Troplong  (n°  28?).  — 
Mais  voy.  M.  Duvergier  (n"  296). 
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des  droits  d'escompte  et  de  commission  ;  mais  il  n'en  résulte  pas 
que  les  banquiers  aient  toujours  le  droit  de  réclamer  un  escompte 
ou  une  commission  et  puissent  en  déterminer  le  taux  à  leur  gré. 
Elle  décide  en  effet,  que  ces  droits  ne  sont  pas  les  accessoires  né- 
cessaires de  tout  prêt  fait  par  un  banquier  et  qu'ils  ne  peuvent 
être  perçus  par  lui  en  sus  de  l'intérêt  légal,  que  lorsqu'ils  sont  la 
rémunération  exacte  d'un  service  rendu.  Comme  sanction  elle 
permet  au  juge  du  fait  de  décider  si  un  service  a  été  rendu,  en 
quoi  il  consiste  et  de  déterminer  la  rémunération  qui  est  due  par 
l'emprunteur  (1). 

Elle  a  eu  encore  à  décider  si  les  banquiers  peuvent,  à  l'aide 
d'un  droit  de  commission,  exiger  de  leurs  clients  un  escompte  aussi 
élevé  que  celui  de  la  banque  de  France,  lorsque  le  taux  de  celle-ci 
excède  0  pour  100  (loi  du  9  juin  1857)  La  question  a  été  résolue 
par  une  distinction  ;  la  jurisprudence  n'admet  pas  que  les  banques 
privées  puissent  bénéficier  de  la  situation  privilégiée  qui  est  faite  à 
la  Banque  de  France  et  puissent  élever  le  taux  de  leur  intérêt 
au-dessus  de  6  pour  100  par  cela  seul  que  le  taux  de  l'escompte 
de  la  Banque  de  France  excède  le  taux  légal;  mais  elle  recon- 
naît aux  banques  privées  le  droit  de  convenir  avec  leurs  clients 
qu'à  titre  de  commission  transitoire  et  exceptionnelle,  ceux-ci  leur 
tiendront  compte  de  l'excédant  que  par  le  fait  de  la  Banque  de 
France  elles  auraient  été  obligées  d'acquitter  (2). 

286.  Nous  avons  condamné  l'escompte  et  la  commission  comme  des 
moyens  de  dissimuler  des  prêts  usuraires  ;  nous  contesterons  égale- 
ment la  vérité  juridique  des  décisions  qui,  à  un  point  de  vue  plus 
général,  ont  admis  que  la  prohibition  de  stipuler  des  intérêts  excé- 
dant le  taux  légal  ne  s'applique  pas  aux  conventions  dans  lesquelles 
le  prêteur  se  soumet  à  des  risques  extraordinaires  (3).  Les  tribunaux 
estiment,  dans  ce  cas,  qu'il  leur  appartient  de  se  déterminer  d'après 
les  circonstances,  et  s'il  leur  paraît  que  la  convention  implique  une 
situation  dans  laquelle  les  fonds  prêtés  sont  plus  ou  moins  gravement 
exposés,  ils  ne  se  font  pas  faute  sinon  de  maintenir  le  prix  du  service 
tel  qu'il  a  été  fixé  par  les  parties  elles-mêmes,  au  moins  d'en  appré- 
cier le  montant  sans  s'astreindre  au  taux  établi  par  le  législateur. 
C'est,  à  notre  sens,  une  violation  manifeste  de  la  loi.  Dès  que  les  tri- 
bunaux croient  ne  pas  devoir  respecter  la  convention  des  parties, 
dont,  en  effet,  la  volonté  n'est  pas  libre  en  présence  delà  loi  de  1807, 
ils  doivent  aller  jusqu'au  bout  ;  il  ne  leur  appartient  pas  de  fixer 

(1)  Voy.  arrêts  cités  sous  le  n°  282,  notamment  Cass.,  2  déc.  1873. 

(2>  Cass..  9  juin.  1872  (Dalloz.  72,  1,  393). 

(3Ï  Rej.,  7  mai  1844;  Req.,  13  août  1845,  8  juill.  1851  (S.  V.,  45,  1,  53  et 
714;  51,  5,  501;  Dalloz,  51,  5,  494;  46,  1.  35;  51,  1,  240;  J.  Pal.  1851,  t.  II, 
p.  223);  Aix,  11  août  1871  (Dalloz,  73,  2,  127).  C'est  par  suite  de  cette  doctrine 
que  la  jurisprudence  ne  considère  pas  comme  usuraires  les  primes  payées  aux 
obligations.  Voy.  les  arrêts  de  Douai,  24  janv.  1873  et  de  Lyon,  8  août  1873 
cités  «Kprà,  no  277,  note  5.  Cpr.  civ.,  Aubry  et  Rau  (4e  édit.,  t .  IV,  p.  608,  note  32>. 
▼m.  10 
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arbitrairement  rintérét  à  un  taux  excédant  le  taux  légal,  lequel  est, 
par  la  volonté  du  législateur,  le  prix  des  risques, quels  qu'ils  soient, 
courus  par  le  capital  et  du  service  rendu  par  celui  qui  le  prête. 

287.  Sans  doute,  de  telles  concessions  s'expliquent,  comme  nous 
l'avons  dit,  et  peuvent  être  commandées  parla  force  des  choses,  par 
les  nécessités  économiques,  par  les  quasi  impossibilités  que  l'appli- 
cation de  la  loi  de  1807  rencontre  dans  la  pratique,  et  on  peut  les 
regarder  comme  faisant  à  cette  loi  une  de  ces  heureuses  violences 
dont  parlait  un  magistrat  éminent  qu'une  mort  prématurée  a  récem- 
ment enlevé  à  la  magistrature.  Mais  il  ne  faut  pas  qu'on  s'y  trompe, 
«lies  vont  toutes  contre  la  pensée  du  législateur  qui,  en  établissant 
un  maximum  d'intérêt,  a  entendu  faire  de  ce  maximum  une  règle 
strictement  obligatoire.  Que  la  loi  soit  mauvaise  en  elle-même,  que 
l'abrogation  en  soit  désirable,  certes  nous  l'admettons  ;  mais  ce 
n'est  pas  aux  tribunaux  qu'il  appartient  de  l'abroger.  Elle  est  la  loi 
en  définitive,  et  tant  qu'elle  est  debout,  elle  doit  être  obéie,  c"est-à 
dire  respectée  dans  son  principe  et  appliquée  dans  ses  conséquences. 

Après  avoir  déduit  ces  conséquences  dans  les  numéros  qui  précè- 
dent, nous  allons  déterminer  les  objets,  les  faits  et  les  conventions 
auxquels  s'applique  la  loi  du  3  septembre  1807. 

YI.  —  288.  Aux  termes  de  l'art.  190o,  «  il  est  permis  de  stipuler 
des  intérêts  pour  simple  prêt  soit  d'argent,  soit  de  denrées,  ou  au- 
tres choses  mobilières.  »  (Voy.  suprà,  n"^  244  et  suiv.)  En  rappro- 
chant de  ce  texte  les  dispositions  de  la  loi  de  1807,  on  s'est  demandé 
si  cette  dernière  loi  règle  le  taux  de  l'intérêt  dans  les  prêts  de  den- 
rées ou  autres  choses  mobilières  aussi  bien  que  dans  les  prêts  d'ar- 
gent. Nous  croyons,  avec  la  majorité  des  auteurs  (1),  que  la  loi  n'est 
pas  applicable  aux  prêts  de  consommation  ayant  pour  objet  des 
choses  autres  que  l'argent,  alors  même  qu'il  s'agirait  de  titres 
d'actions.  D'abord  il  est  remarquable  que  par  son  intitulé  même 
{Loi  sur  le  taux  de  l'intérêt  de  l'argent)  la  loi  de  1807  indique  qu'elle 
s'occupe  de  l'intérêt  de  Vargent,  et  nullement  de  l'intérêt  des 
choses  mobilières  ou  des  denrées.  Ensuite,  en  se  reportant  aux  tra- 
vaux préparatoires  de  cette  loi,  on  voit  que  les  orateurs  n'ont  éga- 
lement parlé  jamais  que  de  l'intérêt  de  l'argent.  Enfin,  en  remon- 
tant plus  haut  encore,  on  est  frappé  de  la  distinction  profonde  que 
les  anciens  jurisconsultes  faisaient  entre  les  prêts  à  intérêt  d'argent 
et  les  prêts  à  intérêt  de  denrées,  considérant  les  derniers  comme  infi- 
niment moin  s  dangereux  que  les  autres.  Tout  cela  doi  t  amener  à  recon- 

(1)  Voy.  JNOi.  Gariiier  (n"  9)  ;   Dalioz  (v"   Usure,   p.  SilM  ;  Rolland   de  Villar- 
gues  {v"  Prêt  à  int.,  n°  20)  ;  Petit  [De  l'Usure,  n°  52)  ;   Vergé   et  Massé,   sur 
^acharise  (t.  IV.  p.  370,  note  7);  Massé  (Droit  comm.,  l-e  édit.,  t.  IV,  n"  267; 
2«  édit.,   t.  m.  n"  1702);  Troplong  (a"  361);  Mourlon   (5=  édit.,  t.  UI,  p.  393 
Âubry  et  Rau  (4°  édit..  t.  IV.  p.  608,  note  33)  ;  Pai-is.  12  déc.  1863  (S.  V.,  64 
2.  21.;  Dalioz,  Ci,  2.  03)  ;Re<i.  8  mai-s  1865  (S.  V.,  65, 1.  271  ;  Dali.,  65,  1,  288) 
Aix,  26  juin.  1871  (Dali.,  78.2,  86).  — Voy.  cepeudaut  MM.  Duvergier  (n9  279) 
Tauljer  (t.  VI,  p.  442  (et  443). 
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naître  qu'il  n'a  pas  été  dans  la  pensée  du  législateur  de  1807  de 
limiter  le  taux  de  l'intérêt  dans  les  prêts  de  denrées  ou  autres 
choses  mobilières,  et  par  suite  que  les  parties  sont  absolu- 
ment libres,  dans  les  prêts  de  cette  nature,  de  fixer  comme 
elles  1  'entendent  l'intérêt  à  servir  ou  à  payer  par  l'emprunteur. 
Ainsi,  vous  me  prêtez  pour  un  an  cinq  pièces  de  vin  d'une 
valeur  totale  de  1,000  fr.,  en  stipulant  qu'au  terme  de  l'année  je 
vous  rendrai  cinq  autres  pièces  de  vin  de  même  valeur,  plus 
100  francs  à  titre  d'intérêt  ;  bien  que  cette  dernière  somme  corres- 
ponde à  un  intérêt  de  10  pour  100  par  an,  la  stipulation  n'aura  rien 
d'usuraire,  et  je  serai  tenu  de  payer  la  somme  en  totalité  sans  avoir 
le  di'oit  de  m'en  faire  restituer  une  portion  quelconque  quand  je 
l'aurai  payée;  car  il  s'agit  ici  d'un  prêt  qui,  par  la  nature  de  la 
chose  prêtée,  n'était  pas  soumis  à  la  règle  du  maximum  établie  par 
la  loi  de  1807. 

289.  Il  en  serait  ainsi  quand  même  l'intérêt,  au  lieu  d'être  fixé  en 
argent,  serait  stipulé  en  nature.  Par  exemple,  dans  l'hypothèse  qui 
»précède,  il  a  été  convenu  qu[à  l'expiration  de  l'année  je  vous  ren- 
drais, outre  cinq  pièces  de  vin  d'une  valeur  égale  à  celle  des  cinq 
pièces  de  vin  que  vous  m'avez  prêtées,  soit  une  sixième  pièce  de 
vin,  soit  une  certaine  quantité  de  blé  (voy.  iiifrà,  n°  303)  ;  la  stipu- 
lation ne  serait  pas  usuraire  quand  même  le  vin  ou  le  blé  à  rendre 
en  excédant  représenterait  un  intérêt  supérieur  au  maximum  édicté 
par  la  loi  (1).  En  effet,  dès  qu'il  s'agit  d'un  prêt  de  denrées,  il  n'y 
a  pas  de  différence  à  faire  entre  le  cas  où  l'intérêt  lui-même  con- 
siste en  denrées  et  celui  où  il  consiste  en  argent  :  dans  l'une  et 
l'autre  hypotlièse,  les  parties  ont  traité  en  dehors  des  prévisions 
de  la  loi,  et  dès  lors,  quel  que  soit  le  bénéfice  que  la  convention 
procure  au  prêteur,  il  n'est  pas  possible  de  la  considérer  comme 
usuraire  et  de  lui  appliquer  la  loi  de  1807,  qui  n'est  pas  faite  pour 
ce  cas.  Il  n'en  pourrait  être  autrement  que  si  le  procédé  était  em- 
ployé pour  dissimuler  un  prêt  d'argent  (voy.  infrà,  n°  296). 

VII.  —  290.  C'est  donc  en  vue  du  prêt  d'argent  que  le  législateur 
de  1807  a  spécialement  disposé.  Mais  ici  les  dispositions  de  la  loi 
doivent  atteindre  non-seulement  les  stipulations  directes  et  formelles 
d'intérêt  excédant  le  taux  légal,  mais  encore  toutes  les  combinai- 
sons, tous  les  moyens  détournés  employés  pour  procurer  au  prê- 
teur un  avantage  excessif.  Sans  cela,  la  loi  n'aurait  rien  fait  contre 
l'usure,  qui,  on  le  comprend,  se  gardera  toujours  bien  de  se  pro- 
duire franchement  et  à  découvert.  Les  tribunaux  sont  généralement 
pénétrés  de  cette  nécessité,  et  nous  allons  les  voir  atteindre  l'usure 
à  travers  tous  les  déguisements  sous  lesquels  elle  a  essayé  de  se  ca- 
cher.' 

291.  Nous  parlions  tout  à  l'heure  de  la  jurisprudence  qui  s'est 
établie  à  l'occasion  de  l'escompte  commercial.  On  a  cherché  à  tirer 
parti  de  cette  jurisprudence    si  contestable  en  elle-même  {suprà, 

(\)  Voy.  cependant  M.  Duvergier  (n'^s  266  et  268). 
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11°  284),  en  soutenant  qu'en  aucune  hypothèse  cette  opération  de 
l'escompte  ne  tombe  sous  la  prohibition  de  la  loi.  Voici  une  espèce 
dans  laquelle  la  prétention  a  été  élevée  non  sans  quelque  succès. 
Voulant  faire  des  constructions  sur  un  terrain  par  lui  acquis,  Paul, 
qui  n'a  pas  les  fonds  nécessaires,  s'adresse  à  Pierre  pour  en  obtenir. 
Celui-ci  agrée  la  proposition,  et  négocie  à  Paul  de  nombreux  effets 
de  commerce  souscrits  soit  par  lui,  soit  par  des  tiers,  et  à  chaque 
opération  il  prélève  ou  il  porte  dans  les  billets  consentis  par  Paul 
une  somme,  à  titre  d'escompte,  excédant  l'intérêt  légal.  Certes, 
c'était  là  une  combinaison  usuraire.  La  Cour  de  Paris,  cependant, 
s'y  était  trompée,  et  s'autorisant  des  précédents  étabhs  à  propos  de 
l'escompte  commercial,  elle  avait  décidé  que,  les  parties  ayant  li- 
brement débattu  le  taux  de  l'escompte  le  débiteur  ne  pouvait  plus 
revenir  contre  la  convention  et  demander  la  restitution  des  sommes 
perçues  au  delà  de  l'intérêt  légal  (1).  Mais  la  Cour  de  Paris  n'avait 
pas  aperÇ'U  qu'il  y  avait  simplement,  dans  l'espèce,  une  ouverture 
de  crédit  ;  que  la  création  de  billets  souscrits  directement  par  le 
crédité,  et  remis  par  lui  au  créditeur  comme  condition  de  l'ouver- 
ture de  crédit,  ne  pouvait  pas  changei'jle  caractère  de  la  convention, 
laquelle  constituait,  en  définitive,  un  véritable  prêt  conventionnel, 
c'est-à-dire  un  acte  tombant  essentiellement  sous  l'application  de 
la  loi.  Aussi  la  Cour  de  cassation  a-t-elle  rétabli  la  vérité  des  choses 
en  cassant  une  décision  dont  l'effet  incontestable  était  de  sanc- 
tionner un  moyeu  détourné  de  procurer  au  prêteur  un  intérêt  usu- 
raire (2). 

292.  Lamêraejurisprudencea  servi  de  prétexte  à  une  autre  combi- 
naison: nous  voulons  parler  du  procédé  qui  consiste  à  prélever  l'in- 
térêt au  moment  môme  oii  le  prétest  efïectué,  ou, selon  l'expression 
consacre,  à  prendre  les  intérêts  en  dedans;  c'est,  à  vrai  dire,  l'escompte 
appliqué  au  prêt  civil.  Voici  l'opération  :  Je  vous  emprunte 
aujourd'hui,  pour  un  an,  la  somme  de  1,  000  francs  au  taux  de  5 
pour  100.  Vous  consentez  à  me  faire  ce  prêt;  mais  au  lieu  de  me 
compter  un  1,  000  à  la  charge  par  moi  de  vous  rendre  1,000  autres 
francs,  au  terme  convenu,  plus  50  fi'anes  pour  les  intérêts,  vous 
prélevez  à  l'instant  même,  sur  le  capital  de  1,000  francs  que  je 
devrai  vous  rendre  dans  un  an,  cette  somme  de  50  francs  représen- 
tative des  intérêts,  et  je  reçois  amoindri  d'autant  le  capital  que  je 
vous  ai  emprunté  et  que  [j'aurai  à  vous  rendre.  Mais  les  auteurs  et 
les  arrêts,  ici,  ont  été  d'accord  pour  reconnaître  que  le  procédé 
tombe  sous  la  prohibition  de  la  loi  de  1807  (3).  Et  en  etfet,  î'opéra- 


(1)  Paris,   18  jauv.  1839  (S.  V.,  39,  2,  2û-2\  Dalloz,  39,  2,  40;  /.  Pal.,  à  sa 
date). 

(2)  Voy.   larrôt  de  la  Cour  de  cuss.   du  27  nov.  lS-t3,  cité  en  note   sous  le 
a«  282. 

(3)  Voy.  Agen,  12  mai  1853  et  19  juill.  1834;  Gr.  rej.,  28  avr.  et  26  mai  1855 
(S.  V,,  53,  2,  273;    54,  2,  593;  55,  j,  387;  Dalloz,  54,  2,  181;  55,  2,  164,  55, 
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tion  est  usuraire  :  car  la  somme  de  50  francs  étant  le  prix  noinnal 
de  la  jouissance  de  1,000  francs  pour  un  an,  il  est  évident  que  j'ai 
trop  payé  en  abandonnant  cette  même  somme  de  50  francs  pour 
les  950  francs  seulement  qui  m'ont  été  comptés;  et  il  est  évident 
aussi  que  le  prélèvement  de  50  francs  vous  a  procuré  un  bénéfice 
illicite,  d'une  part  en  ce  que  vous  avez  reçu  l'intérêt  pour  cette 
fraction  de  50  francs  que  réellement  vous  n'avez  pas  avancée,  d'une 
autre  part  en  ce  que  vous  avez  bénéficié  de  l'intérêt  de  cette  somme 
que  vous  avez  retenue. 

Aussi  nous,  qui  considérons  l'escompte  même  commercial  comme 
une  variété  du  prêt  à  intérêt,  et  qui  par  ce  motif  regardons  comme 
mal  fondée  la  jurisprudence  d'après  laquelle  l'escompte  échappe- 
rait à  la  loi  de  1807  {suprà,  n°  284),  nous  pensons  que  dans  toute 
opération  de  ce  genre  l'intérêt,  pour  n'être  pas  usuraire,  devrait 
être  tenu  au-dessous  du  taux  fixé  par  la  loi.  Payé  d'avance,  il  repré- 
sente, comme  on  vient  de  le  voir,  une  valeur  plus  forte  qîie  s  il 
était  payé  à  récliéance,  conforraénent  aux  prévisions  de  la  loi;  il  y 
•aurait  donc  à  tenir  compte  de  la  différence  :  et,  en  faisant  le  calcul, 
on  trouve  qu'à  un  intérêt  de  5  pour  100  correspond  un  escompte 
de  4,75,  et  à  un  intérêt  de  6  pour  100  un  escompte  de  5,64. 

293.  Si  de  l'escompte  nous  passons  à  la  commission,  nous  voyons 
que  l'usure  ne  s'est  pas  fait  faute  non  plus  de  chercher  à  tirer  parti 
des  extensions  de  la  jurisprudence  {suprà,  n°^  282  et  suiv.).  Bien 
des  prêteurs,  en  donnant  au  contrat  de  prêt  la  couleur  d'une  opé- 
ration commerciale,  ont  essayé  de  se  soustraire  aux  dispositions  de  la 
loi  de  1807  et  de  se  procurer  le  bénéfice  d'une  commission  en  sus 
de  l'intérêt  légal.  Mais  les  tribunaux  ont  constamment  déjoué  ces  cal- 
culs. Si  la  perception  d"une  commission,  ont-ils  dit,  peut  n'être  pas 
usui'aire,  c'est  seulement  dans  une  affaire  vraiment  et  réellement 
commerciale;  il  en  est  autrement  quand  il  s'agit  d'un  prêt  d'argent 
d'une  nature  purement  civile.  Vainement  les  parties  auraient-elles 
donné  au  contrat  la  forme  d'une  affaire  de  commerce,  soit  par  la 
création  de  lettres  de  change,  soit  par  tout  autre  moyen.  Il  appartient 
aux  tribunaux  de  décider,  dans  leur  droit  souverain  d'appréciation, 
si  l'opération  en  cette  forme  est  sincère  et  réellement  commerciale, 
ou  si  elle  n'a  eu  pour  but  que  de  déguiser  un  prêt  civil,  d'en  éle- 
ver l'intérêt  et  d'augmenter  les  sûretés  de  remboursement  (1).  Et, 


1.  264;  J.  Voy.,  1853,  t.  II,  p.  668;  1856,  t.  I.  p.  155)  ;  Limoges,  25  juill.  1865 
(S.  V.,  652,  284);  Toulouse.  23  janv.  1868  (S.  V..  68.  2.  36).  —  Voy.  aussi 
MM.  Chardon  (n"»  485  et  486)  ;  Pardessus  (t.  II.  n°  471)  ;  Paiguou^u°s  69  et  292)  ; 
Duvergier  (n»  299)  ;  Bédarride  (ii"  1153)  ;  Marc-Arnauld  (dissert.  Sui-  le  droit  de 
eomm.  dû  à  Voce,  du  prêt,  p.68);Aubry  et  Rau.  4eédit..  t.  lY.  p.  611.  -  Comp. 
rej.,  15  mars  1854  (Dalloz,  54,  1,  119;  S.  V.,  54.  1,  452;  /.  Pal.,  1854.  t.  II, 
p.  73). 

(1)  Voy.  les  deux  arrêts  d'Agen  cités  au  numéro  précédent.  —  Comp.  Req.' 
12  mars  1851,  cité  en  note  sous  le  n°  282.  — Voy.  aussi  Mil.  Troplong  (n'  383); 
Paignon  (n°  98);  Marc-Arnauld  (p.  104).     - 
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en  ramenant  ces  sortes  de  conventions  à  la  vérité  du  fait,  les  tribu- 
naux les  ont  justement  placées  sous  l'application  de  la  loi  répressive 
de  Fusure. 

294.  lis  ont  procédé  de  même  à  rencontre  d'autres  moyens  ima-^ 
ginés  également  pour  procurer  au  prêteur  un  intérêt  supérieur  au 
taux  légal.  Citons  entre  autres  le  calcul  de  Fintérêt  établi  sur 
douze  mois  de  trente  jours ,  soit  360  jours  pour  Fannée  au 
lieu  de  365  ou  366.  A  cet  égard,  il  est  remarquable,  que  par  une 
sorte  de  contradiction  la  jurisprudence ,  du  moins  celle  de  la 
Cour  de  cassation,  qui  ne  trouve  pas  l'usure  dans  l'escompte 
et  la  commission,  à  quelque  prix  que  le  loyer  du  capital  prêté 
y  soit  porté,  ne  permet  pas  aux  banquiers  la  dérogation  bien 
m.oins  grave,  que  nous  signalons  ici,  à  la  loi  de  1807  :  elle  consi- 
dère, en  effet,  comme  asuraire,  l'usage  adopté  par  eux  de  baser  leurs 
comptes  courants  sur  une  année  de  360  jours  (1).  En  ce  point,  la 
Cour  de  cassation  abandonne  la  distinction  qu'elle  a  semblé  faire 
entre  les  banquiers  et  les  prêteurs  ordinaires  ;  et  c'est  de  toute  jus- 
tice, puisque  les  uns  et  les  autres,  en  calculant  les  intérêts  sur  une 
année  incomplète  réduite  à  360  jours,  élèvent,  au  préjudice  deFem- 
prunteur,  le  prix  de  l'argent  au  delà  du  maximum  établi  par  la 
loi. 

295.  Par  identité  de  raison,  il  faudrait  admettre  que  lorsque  les 
intérêts  sont  stipulés  payables  de  six  en  six  mois  ou  de  trois  en  trois 
mois,  il  est  nécessaire,  aux  termes  de  la  loi  de  1807  rigoureusement 
entendue,  qu'ils  soient  légèrement  inférieurs  au  taux  par  elle  fixé 
commue  mesure  obligatoire  (2).  Ce  point  est  néanmoins  contesté,  et 
on  cite,  comme  autorisant  ce  mode  de  payement  à  des  termes  pério- 
diques plus  courts  qu'une  année  l'exemple  donné  par  l'Etat,  qui 
paye  les  anciennes  rentes  3  pour  100  tous  les  six  mois  et  les  noti- 
velles  rentes  converties  tous  les  trois  mois  (3).  Toutefois  l'exemple 
n'est  pas  concluant,  en  ce  que  les  dettes  de  l'État  sont  régies  par 
des  lois  particulières  qui,  dérogeant  en  bien  d'autres  points  à  la  loi 
de  1807,  y  peuvent  bien  déroger  également  en  celui-ci. 

YIll.  —  296.  Voyons  maintenant  à  quelles  conventions,  à  quels 
contrats  cette  loi  se  réfère.  —  Plus  spiritualiste  que  les  anciens  ca- 
suistes,  le  législateur  moderne  a  certainement  voulu  y  comprendre 
tous  les  contrats  qui,  sous  un  déguisement  quelconque,  constituent 


(1)  Cass.,  20  juin  1848,  14  mai  1852;  Toulouse,  16  jauv.  1835;  Rouen,  19  juin 
1847;  Paris,  20'avril  1848  (S.  V.,  48,  1,  433;  52,  1,  855;  48,  2,  311;  49,  2,  298; 
Dalioz,  48,  1,  433;  52,  1,  309;  48,  2,  120;  J.  Pal.,  1848,  t.  II,  p.  11;  1853,  1^ 
491;  1838,  2,  413;  1848,  2,  10).  —  Voy.  cependant  Grenoble,  l«r  avril  1846  (S! 
V.,  46,  2,  460)  et  MM.  Delamarre  et  Lepoitevin  {Cont.  de  comm.,  t.  Il,  u"  498). 

(2)  Voy.  Cass.,  14  mai  1850  (Dalloz,  50,  1,  157;  S.  V.,  50  1,  441  ;  J.  Pal.,  185], 
t.  1,  164).  —  Vo>j.  cependant  Req.,  12  mars  1851  (S.  Y.,  51,  1,  401;  Dalloz,  5J, 
1,  290;  J.  Pal.,  1851,  t.  H,  p.  388);  Cpr.,  Caen,  5  juillet  1872,  cité  suprà, 
n»  282;  Cass.,  14  mai  1852  (Dalloz,  52,  1,  309). 

(3)  Voy.  Marcadé  (t.  lY,  n"537). 


TIT.    X.    DU   PRÊT.   ART.    1907.  151 

un  prêt  à  intérêt,  c'est-à-dire  tous  ceux  où  Tune  des  parties  livre  à 
l'autre  une  somme  d'argent  que  celle-ci  s'oblige  à  rendre,  avec 
l'addition  d'une  seconde  somme  comme  prix  du  service  qu'elle  a 
reçu. 

Remarquons  même  qu'il  n'en  est  pas  ici  comme  du  p7'êt  de  den- 
rées, dont  nous  parlions  tout  à  l'heure  (n"  289)  :  il  n'est  pas  néces- 
saire que  ce  ^oit  de  l'argent  en  nature  qui  soit  livré  et  rendu,  pour- 
vu que  les  objets  du  contrat,  faciles  à  convertir  en  argent,  n'aient 
été  mis  en  avant  par  les  parties  que  pour  déguiser  la  convention 
usuraire  (1),  et  échapper,  en  concluant  au  fond  un  véritable  prêt 
d'argent,  aux  prohibitions  de  la  loi  de  1807.  Il  a  été  décidé  en  ce 
sens,  par  la  Cour  de' cassation,  qu'une  constitution  de  rente  perpé- 
tuelle a  pu  être  réputée  dissimuler  un  prêt  usuraire  lorsque  les  arré- 
rages, stipulés  payables  en  denrées,  excèdent,  comparaison  faite  de 
leur  prix  avec  les  mercuriales,  le  taux  de  l'intérêt  légal,  spéciale- 
ment lorsqu'ils  dépassent  9  pour  100  (2).  (Voy.,  ïnfrà,  le  commen- 
taire de  l'art.  1909.) 

Ceci  dit,  occupons-nous  des  principaux  contrats  qui  peuvent  se 
résoudre  en  un  prêt  usuraire. 

297.  Le  premeir  que  nous  rencontrons,  en  suivant  Tordre  des  ar- 
ticles du  Code,  est  la  donation.  Il  peut  arriver,  en  effet,  que  le  prê- 
teurexige,  comme  condition  du  service  rendu  àl'emprunteur,  que  ce- 
lui-ci lui  fasse  une  donation  de  somme  d'argent.  Il  est  clair  qu'alors 
c'est  un  intérêt  déguisé  qu'il  assure  sous  cette  forme,  et  si  cet  intérêt 
dépasse  le  taux  légal,  le  contrat  sera  de  ceux  que  la  loi  de  1807  doit 
atteindre  incontestablement.  La  jurisprudence  s'est  prononcée  en  ce 
sens  en  décidant  que  lorsqu'un  emprunt  est  suivi  d'une  donation 
qualiliée  rémunératoire  de  la  part  de  l'emprunteur  en  faveur  du 
prêteur,  s'il  parait  par  les  circonstances  que  cette  donation  a  été  une 
condition  du  prêt,  elle  se  réunit  à  ce  premier  contrat  pour  former  un 
tout  indivisible,  et  s'il  en  résulte,  que  le  prêteur  a  trouvé,  dans 
cette  convention,  un  avantage  supérieur  à  l'intérêt  légal  de  la 
somme  prêtée,  elle  est  nulle  pour  le  surplus  (3).  Mais,  on  le  voit,  il 
y  a  là  une  question  d'appréciation  à  résoudre  par  les  juges,  et  cette 
jurisprudence  implique  l'idée  que  la  donation  devrait  être  mainte- 
nue, au  contraire,  si  elle  était  sérieuse,  indépendante  du  prêt,  si, 
par  exemple,  c'était  une  donation  d'objets  en  nature,  non  destinés 
à  être  convertis  en  argent  (4). 

298.  11  faut  aussi  comprendre  parmi  les  contrats  auxquels  s'ap- 

(1)  Comp.  MM.  Chardon  (t.  III,  n'  15)  ;  Duranton  (n"  487  et  489)  ;  Troplong 
(a*  361)  ;  Petit  (n°  52)  ;  Cotelle  (De  l'Intérêt,  n°  79)  ;  Garnier  (n°*  12  et  14). 

(2)  Req.,  26  août  1846  (Dalloz,  46,  1,  357;  S.  V.,  47,  1,  113;  /.  Pal.,  1848, 
t.  II,  p.  323). 

(3)  Voy.  Pau,  17  janv.  1824;  Bordeaux,  17  déc.  1827  (S.  V.,  26,  2,  66;  29,  2, 
134;  Dalloz,  29,  2,  133  et  134). 

(4)  Voy.  Pothier  (Vsure,  n"  98,  99).  — Junge:  MM.  Chardon  (n*  515);  Trop- 
long  (n-  367).  Comp.  M.  Duver^ier  (u"  28i  à  283,  286,  287). 
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plique  la  loi  de  1807  la  rente  constituée  moyennant  l'aliénation 
d'un  capital  en  argent.  Le  point  a  été  contesté  notamment  par 
M.  Favard  de  Langlade,  en  ce  que,  dit-il,  la  loi  de  1807  parle  seule- 
ment du  prêt  proprement  dit,  et  non  du  contrat  de  constitution  de 
rente  où,  le  capital  étant  aliéné,  le  prêteur  a  définitivement  renoncé 
au  droit  d'en  exiger  le  remboursement  (1).  Mais  Fauteur  n'a  pas 
fait  attention  que  la  rente  et  le  "prél  ne  constituent  pas  deux  contrats 
distincts;  qu'ils  sont  traités  l'un  et  l'autre  par  le  législateur  dans  un 
même  chapitre  ayant  pour  rubrique  commune  :  Du  Prêt  à  intérêt; 
par  suite,  que  si  la  particularité  qu'il  signale  modifie  la  convention 
en  ce  sens  que  dans  la  rente  le  capital  est  rendu  non  à  la  volonté 
du  prêteur,  comme  dans  le  prêt,  mais  à  la  volonté  de  l'emprunteur, 
elle  n'en  altère  pas,  du  moins,  la  nature  et  l'essence,  si  bien  que 
l'article  1909,  dont  nous  allons  bientôt  présenter  le  commentaire, 
dit  expressément,  après  avoir  autorisé  la  stipulation  d'un  intérêt 
moyennant  un  capital  dont  le  prêteur  s'interdit  de  demander  la  res- 
titution, que,  «  dans  ce  cas,  le  prêt  prend  le  nom  de  constitution 
de  rente  ».  Aussi  l'opinion  de  M.  Favard  est-elle  généralement  con- 
testée (2).  L'ancien  droit  lui-même,  d'ailleurs,  ne  lui  aurait  pas  été 
moins  contraire,  car  bien  qu'on  vit  autrefois  dans  la  rente  non  un 
prêt,  mais  une  vente  (voy.  infrà,  n°  323),  on  ne  se  faisait  pas  faute 
de  limiter  le  taux  des  redevances  périodiques  ou  arrérages  auxquels 
elle  donnait  lieu.  Et  la  Cour  de  cassation,  ayant  eu  à  s'expliquer 
sur  ce  point  à  l'occasion  d'une  rente  ancienne,  a  jugé,  en  etiét,  que 
le  débiteur  pouvait  demander  l'imputation,  sur  le  capital,  des  arré^^ 
rages  précédemment  payés,  en  tant  que  ces  arrérages  excédaient  le 
taux  d'un  intérêt  légal  (3). 

299.  Nous  en  disons  autant  du  contrat  appelé  mohatra  (4),  ima- 
giné par  les  jésuites,  selon  Pascal,  où  plutôt  employé  par  eux  pour, 
déguiser  le  prêt.  C'est,  en  effet,  une  convention  par  laquelle  l'une 
des  parties  vend  à  l'autre,  moyennant  une  certaine  somme,  par 
exemple  1,000  fr.  payables  dans  un  an,  un  objet  que  le  vendeur  ra- 
chète immédiatement,  soit  par  lui-même,  soit  par  un  tiers  interposé, 
pour  une  somme  moindre,  par  exemple  BoO  francs,  payable  comp- 
tant. Il  y  a  là  évidemment  une  somme  prêtée  à  15  pour  100  d'inté- 
rêt pour  un  an  :  l'acheteur  devra  rendre,  à  l'expiration  de  l'année, 
le  prix  de  la  vente  supposée,  soit  1,000  francs,  pour  les  850  francs 
qu'il  reçoit  en  revendant  à  l'instant  et  au  comptant  la  chose  par  lui 


(1)  Favard  de  Langlade  (/Îe/J.,  v*  Intérêt,  n*  7), 

(2)  Voy.  MM.  Duranton  (n°  603)  ;  Duvergier  (n"  326  et  327)  ;  Petit  (De  F  Usure, 
p.  99  et  391)  ;  Troplong  (n"  361  et  446)  ;  Aubry  et  Rau  {4=  édit.,  t.  IV,  p.  608, 
note  31).  Req.,  26  août  1846  (Dalloz,  46,  1,  357;  S.  V.,  47,  1,  113;  /.  Pal.,  1848, 
t.  II,  p.  323)  ;  Crim.  rej.,  27  février  1864  (S.  V.,  64,  1,  341). 

(3)  Cass.,  31  mars  1813  {S.  V.,  Coll.  nouv.,  4,  1,  315;  Dalloz,  alpli.,  t.  XII, 
p.  820). 

(4)  Voy.  MM.  Chardon  (n°  506)  ;  Auhry  et  Rau,  d'après  Zacharire  (3=  édit., 
t.  m,  p.  439,  n"  36;  4^  édit.,  t.  IV,  p.  612,  note  52)  ;  Troplong  (n^  364). 
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achetée.  —  Mais  avouons  que  les  jésuites,  qui  s'approprièrent  cette 
fraude  renouvelée  du  Bas-Empire  en  vue  d'échapper  a  la  prohim- 
tion  canonique  du  prêt  à  intérêt,  ne  firent  pas,  en  cela,  preuve  de 
beaucoup  d'imagination. 

300.  La  vente  a  servi  de  tout  temps  à  déguiser  des  contrats  usu- 
raires,  et  les  stipulations  dont  elle  a  été  l'occasion  sont  fréquem- 
ment tombées  sous  le  coup  de  la  loi  de  1807.  Toutefois,  il  faut  ici 
ne  rien  exagérer.  . 

.  Par  exemple,  j'ai  le  désir  d'acquérir  une  propriété  qui  me  plaît; 
je  n'ai  pourtant  pas  les  fonds  nécessaires,  mais  je  sais  que  je  les 
aurai  dans  cinq  ans.  Je  m'adresse  donc  au  propriétaire,  qui  consent 
à  me  faire  la  vente  moyennant  80,000  francs  payables  dans  cinq 
ans,  plus  8,000  francs  par  an,  soit  40,000  francs  en  tout  pour  les 
cinq  années  de  terme.  Est-ce  là  un  contrat  usuraire  dans  le  sens  de 
la  loi  de  1807?  et  à  l'expiration  de  la  cinquième  année,  quand  je 
payerai  mon  vendeur,  serai-je  en  droit  d'exiger  qu'il  se  contente 
de  100,000  francs,  soit  80,000  francs  pour  le  prix  stipule  en  capi- 
•  tal,  plus  20,000  francs,  représentant  l'intérêt  calculé  à  5  pour  lUU 
par  an  pour  les  cinq  années  de  terme?  Nous  ne  le  pensons  P^s-  *t 
ne  faut  pas  se  tromper,  en  effet,  sur  la  pensée  de  la  loi  de  18U7  : 
elle  a  voulu  défendre  et  protéger  l'homme  poussé  par  un  besoin 
pressant  d'argent  contre  la  cupidité  et  la  convoitise  de  l'usurier  dont 
il  serait  contraint  de  subir  la  loi.  Or,  telle  n'est  pas  la  situation 
dans  notre  espèce.  Il  s'agit  d'un  acheteur  que  rien  n'oblige  a  ache- 
ter, et  qui,  par  conséquent,  est  en  position  de  défendre  et  de  discu- 
ter ses  intérêts  vis-à-vis  du  vendeur.  En  définitive,  en  quelque  torme 
qu'il  ait  été  stipulé,  c'est  un  prix  de  vente  qui  a  été  fixé  entre  les 
parties  ;  le  vendeur  a  demandé  de  sa  chose  un  prix  de  120,000  irancs 
que  l'acheteur  a  contenti  à  lui  payer.  Pourquoi  donc  et  à  quel  titre 
celui-ci  prétendrait-il  se  libérer  en' lui  comptant  100,000  francs  seu- 
lement? Ce  n'est  pas  dans  ce  cas  que  le  contrat  de  vente  peut  tom- 
ber sous  l'application  de  la  loi  de  1807  (1). 

301.  Mais  il  en  est  autrement  des  ventes  sous  condition  résolu- 
toire, et  en  particulier  de  la  vente  à  réméré.  Celles-ci,  au  contraire, 
ont  été  toujours  suspectées  de  favoriser  les  contrats  usuraires,  et 
quelques  législations,  notamment  celle  de  Genève,  les  ont  même, 
pour  ce  motif,  entièrement  prohibées.  La  loi  française  les  permet, 
mais  pourvu  qu'eUes  soient  sincères.  Elles  perdraient  ce  caractère 
si,  par  exemple,  le  rachat  de  l'immeuble  ne  pouvait  avoir  lieu  que 
moyennant  une  somme  notablement  supérieure  au  prix  de  vente.  11 
y  aurait,  dans  une  telle  convention,  un  prêt  usuraire  combiné  avec 
l'engagement  de  l'immeuble,  dont  le  créancier  deviendrai  proprié- 
taire si  le  débiteur  ne  payait  pas  :  et  elle  devrait  être  annulée  (2). 

(1)  Scaccia  (De  Usuris,  §  1,  quest.  2,  n°  398)  ;  Pothier  (u°  88)  ;  Aubry  et  Rau 
(4'=  édit.,  t.  IV,  p.  609,  notes  34,  35  et  36). 

(2)  Voy.  MM.  Delvincourt  (t.  III,  p.  159,  note)  ;  Duranton  (t.  XVI,  u'  429)  ; 
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La  forme  de  vente  à  réméré  qui  se  prête  le  mieux  à  l'usure  est 
celle  qu'on  a  appelée  contrat  pignoratif.  Au  réméré  s'ajoute  alors  la 
circonstance  que  la  vente  est  immédiatement  suivie  d'un  bail  con- 
senti par  rachetcur  au  vendeur,  moyennant  un  loyer  fort  élevé.  Ce 
loyer  n'est,  en  réalité,  que  l'intérêt  usuraire  du  prix  de  vente;  et  ce 
prix  lui-même  constitue  un  prêt  consenti  par  l'acheteur  au  vendeur, 
prêt  garanti  par  l'immeuble,  dont  la  propriété  restera  au  prêteur 
s'il  n'est  pas  remboursé  au  terme  convenu  (1). 

302.  Il  y  a  une  fraude  analogue  dans  la  vente  de  créance  à  un 
prix  inférieur  au  prix  nominal,  avec  convention  que  le  vendeur  ga- 
rantit le  payement  de  ce  prix  à  l'échéance  ;  si  la  différence  entre  le 
prix  payé  et  le  prix  nominal  excède  les  intérêts  légaux  qui  courent 
du  temps  de  la  cession  au  temps  de  l'échéance,  il  faudra  évidem- 
ment reconnaître  dans  la  cession  un  prêt  usuraire  (2) . 

303.  L'échange,  et  aussi  la  vente,  imposée  à  l'emprunteur  comme 
condition  du  prêt,  sont  également  un  des  moyens  employés  pour 
éluder  la  loi  de  1807.  Et  certes,  si  les  deux  contrats  sont  combinés 
de  telle  sorte  qu'ils  fassent  arriver  au  prêteur,  sous  le  nom  de  prix 
de  vente  ou  de  soulte  d "échange,  des  intérêts  usuraires  en  argent,  il 
ne  faut  pas  hésiter  à  leur  appliquer  les  dispositions  de  la  loi 
de  1807.  La  Cour  de  Colmar,  pénétrée  de  cette  pensée,  a  prononcé 
la  nullité  d'un  contrat  d'échange  d'imm.eubles  dont  l'unique  objet 
avait  été  de  couvrir  et  de  déguiser  une  opération  usuraire;  plus 
tard,  la  Cour  de  Paris,  dans  un  procès  qui  a  eu  un  certain  retentis- 
sement, a  prononcé  la  nullité  d'une  vente  d'objets  mobiliers  éva- 
lués à'80,000  francs,  laquelle  vente  avait  été  imposée  comme  con- 
dition d'un  prêt  dans  le  but  de  masquer  la  perception  d'intérêts 
usuraires,  et  a  réduit  en  conséquence  le  prêt  de  110,000  francs  à 
30,000  francs  (3).  Dans  ces  termes,  l'échange  ou  la  vente  consti- 
tuent, en  effet,  une  usure  dont  elles  sont  l'élément  et  le  moyen. 

Mais  si  la  vente  ou  l'échange  doivent  donner  au  prêteur  la  pro- 


Troplong  (Verûe,  n^  696)  ;  Aubry  et  Rau  (4'=  édit.,  t.  IV,  p.  612,  note  54).  — Voy. 
cependant  un  arrêt  en  sens  contraire  de  la  Cour  de  Paris  du  9  mars  1808  (S. 
V.,  8,  2,  157;  Coll.  nouv.,  2,  2,  360),  relatil"  à  un  contrat  de  l"au  X.  —  Gomp. 
M.  Duvergier  (Vente,  t.  II,  n"  12). 

(1)  Voy.  Bordeaux.  7  avril  1827;  Montpellier,  25  août  1820  (S.  V.,  27,  2,  136; 
Coll.  nouv.,  8,  2,  355;  9,  2,  329;  Dalloz,  30,  2,  153).  —  Voy.  aussi  MM.  Aubry 
et  Rau  (3e  édit.,  t.  III,  p.  436;  4^  édit.,  t.  IV,  p.  612j. 

(2)  Voy.  MM.  Duvergier  (ii°  301);  Troplong  {n''387).  Voy.  aussi  Ageu,  28janv. 
1824  (S.  V.,  Coll.  nouv.,  7,  2,  SOT).  Comp.  Rouen,  4  déc.  1827  (S.  V.,  28,  2, 
91;  Coll.  nouv..  8,  2,  421;  Dalloz,  2^,  2,  36),  où  la  Cour  déclare  qu'une  per- 
sonne peut  prêter  sans  usure,  pour  les  déposer  en  cautionnement,  des  titres 
de  rente  dont  elle  touche  les  arrérages  du  Trésor  et  les  intérêts  à  5  pour  100 
de  l'emprunteur.  —Voy.  encore  Req.,  21  juin  1842  et  8  mai  1844  (S.  V.,  42,  1, 
763;  44,  1,  612:  Dalloz,  42,  1,  306;  44,  1,  241  ;  J.  Pal,  1842,  2,  62). 

(3)  Voy.  Colmar.  25  mars  1825;  Paris,  7  fév.  1835  (S.  V.,  26,  2,  311;  Coll. 
nouv.,  8,  2.  56;  35,  2,  139;  Dalloz.  25,  2,  173;  35,  2,  68).  —  Comp.  Riom, 
20  mars  1822  (S.  V..  Coll.  nouv.,  7,  2,  46). 
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priété  de  corps  certains  qu'il  a  Fintention  de  garder  en  nature, 
nous  ne  croyons  pas  qu'on  puisse  voir  dans  ces  contrats,  quelque 
blâmable  que  puisse  être  Tabus  par  le  prêteur  de  sa  position  vis-à- 
vis  de  lemprunteur,  une  usure  telle  que  lentend  le  législateur 
(corap.,  supra,  n°'  289  et  29C).  Sans  quoi,  on  aboutirait  à  rescinder 
ces  contrats  pour  cause  de  lésion,  contrairement  à  la  loi,  dans  tous 
les  cas:  où  cette  lésion  aurait  été  déterminée  par  la  pression  qu'exerce 
un  créancier  sur  son  débiteur.  La  liaine  des  usuriers,  qui  a  conduit 
quelques  auteurs  à  penser  le  contraire  (1),  nous  sem"ble  les  avoir 
£ait  aller  trop  loin. 

304.  Un  louage  d'industrie  ajouté  à  un  prêt  sert  souvent  aussi  à 
déguiser  des  intérêts  usuraires.  Le  prêteur  se  présente  comme  loca- 
teur et  fait  payer  les  prétendus  services  qu'il  rend  à  l'emprunteur 
par  un  loyer  périodique.  Ce  loyer  n'est  pas  autre  chose  qu'un  inté- 
rêt usuraire  ajouté  à  l'intérêt  stipulé  dans  l'acte  de  prêt.  Nous 
trouvons  une  application  contraire  dans  une  espèce  où  un  capita- 
liste, en  ouvrant  un  crédit  à  mi  manufactui'ier  pour  l'achat  de 
marchandises  destinées  à  l'alimentation  de  la  fabrique  de  ce  der- 
nier, avait  stipulé  que  les  capitaux  avancés  par  lui  pour  le  paye- 
ment des  marchandises  seraient  productifs  d'un  intérêt  de  6  p.  100, 
et  en  outre  que  ces  marchandises,  facturées  en  son  nom  à  lui,  prê- 
teur, et  payées  aux  vendeurs,  quoique  choisies  et  arrêtées  par  l'em- 
pmnteur,  seraient  frappées  d'un  droit  de  18  centimes^  par  kilo- 
gramme, droit  qu'il  percevrait  en  sus  de  l'intérêt  stipulé  :  la  Cour 
de  cassation  a  décidé  que  ce  dernier  droit  a  pu  être  stipulé,  sans 
qu'il  y  ait  usure,  en  sus  de  l'intérêt  légal,  en  ce  qu'il  constitue, 
non  pas  un  supplément  d'intérêts,  mais  le  prix  des  démarches  que 
le  prêteur  s'est  chargé  de  faire  et  la  compensation  des  risques  aux- 
quels il  s'est  exposé  (2).  Mais  la  décision  se  rattache  à  cette  juris- 
prudence si  essentiellement  contestable  (voy.  suprà,  n°  286),  d'après 
laquelle  la  prohibition  de  stipuler  des  intérêts  excédant  le  taux  légal 
ne  s'appliipierait  pas  aux  conventions  impliquant,  pour  le  prêteur, 
des  risques  extraordinaires.  Quoi  qu'il  en  soit,  en  laissant  de  côté 
ce  point  de  vue  général  sur  lequel  nous  nqus  sommes  expliqué  loc. 
cit.,  et  en  ram.enant  l'aftaire  à  sa  spécialité,  nous  voyons  dans  la 
perception  dont  s'agit  une  condition  imposée  à  l'emprunteur  par 
le  prêteur,  la  condition  même  du  contrat  de  prêt,  et,  par  consé- 
quent, un  supplément  qui,  venant  s'ajouter  à  des  intérêts  stipulés 
dans  la  mesure  du  maximum,  constituait  l'une  de  ces  exagéra- 
tions contre  lesquelles  sont  dirigées  les  dispositions  de  la  loi 
de  1807. 

305.  La  société  et  le  prêt  sont  deux  contrats  trop  voisins  pour 
qu'on  n'ait  pas  fré(}ucmment  tenté  de  cacher  un  prêt  sous  les  appa- 

(1)  Voy.  aiM.  Duvergier  (n°  279)  :  Troplong  (n"  392). 

(2)  Req.,  8  juill.   1851  (S.  V.,  51,   1,  501;  DaUoz,  51,   1,  240;  /.  Pal.,  1851, 
t.  I,  p.  223). 
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renées  d'une  société.  Il  faut,  pour  distinguer  ces  deux  contrats,  re- 
dierclier  si  le  bénéfice  attribué  à  la  partie,  pour  le  versement  de 
ses  fonds  dans  la  caisse  sociale,  est  d'une  somme  périodique  fixe, 
ou  d'une  somme  variable  et  proportionnée  aux  profits  réalisés, 
Dans  le  premier  cas,  il  y  a  prêt;  dans  le  second,  société  (l). 

306.  Nous  n'hésiterons  donc  pas  à  voir  un  prêt  déguisé  dans 
1  opération  pratiquée  anciennement,  pour  échapper  aux  lois  prohi- 
bitives de  l'intérêt,  sous  le  nom  des  ty-ois  contrats.  Elle  comprenait, 
«1  effet  :  1°  un  contrat  de  société  où  l'une  des  parties,  l'emprun- 
teur, apportait  son  industrie,  et  l'autre,  le  prêteur,  son  argent; 
2"  un  contrat  d'assurance  par  lequel  l'emprunteur  assurait  au 
prêteur,  moyennant  l'abandon  d'une  partie  des  bénéfices  à  lui 
promis,  le  remboursement  intégral  de  sa  mise  dans  la  société;  3°  en 
lin,  une  vente  aléatoire,  par  laquelle  l'emprunteur  achetait  au 
prêteur  la  part  des  bénéfices  laissée  à  ce  dernier  moyennant  une 
somme  péiiodique  fixe.  Dans  le  cas  oii  ce  contrat  se  reproduirait 
aujourd'hui,  on  ne  pourrait  pas  hésiter  à  le  frapper  comme  usu- 
raire,  si  cette  dernière  somme  excédait  le  taux  légal  (2).     '^-'^f"  "^' 

307.  En  principe,  il  est  admis  par  la  jurisprudence  qu'on  peiît 
transiger  valablement  sur  un  contrat  usuraire  et  son  exécution.  La 
transaction  serait  donc  obligatoire  pour  les  parties  si  elle  était  sé- 
rieuse, surtout  si  le  débiteur  se  trouvait  actuellement  libéré  (3). 
^f^^^  fi  la  transaction  n'était  elle-même  qu'un  déguisement,  si  elle 
n  était  faite  que  pour  favoriser  et  maintenir  les  stipulations  usu- 
raires,  ou  si  elle  en  contenait  elle-même,  elle  serait  nulle  et  inef- 
ficace (4). 

308.  Mentionnons  enfin  Vantichrèse  :  elle  devra  être  ramenée 
aux  conditions  d'un  prêt  usuraire  chaque  fois  que  les  fruits  de 
l'immeuble  donné  en  antichrèse  seraient  abandonnés  au  créan- 
der,  en  compensation  des  intérêts  qui  lui  sont  dus  (art.  2089),  et 
que  la  valeur  de  ces  fruits  dépasserait  sensiblement  le  taux  des  in- 
térêts permis. 

IX-  —  309.  Nous  n'avons  pas  épuisé,  il  s'en  faut,  la  liste  des 
moyens  dont  l'usure  se  sert  pour  tenter  de  se  soustraire  aux  re- 
gards. La  jurisprudence  elle-même  n'a  atteint,  dans  ceux  dont  nous 


(1)  Voy.,  à  cet  égard,  Paris,  10  août  1807;  Liège,  9  juiU.  1821;  Cass.,  17  avr, 
1837;  Bordeaux,  3  juilL  1860;  Req.,  30  juill.  1861  (S.  V.,  CoU.  uouv.,  2,  2. 
288;  21,  2,  446;  37,  1,  276;  61,  2,  190;  61,  1,  789;  Dalioz,  37,  1,  303;  61,  1. 
425;  5,  458)  ;  Jtmge:  notre  traité  De  ta  Société,  n°  92)  ;  Grenoble,  29  janvier  1870 
(S.  V.,  70,  2,  219;  /.  du  Palais,  1870,  p.  900). 

(2)  Pothier  (De  la  Société,  n'  22)  ;  Troplong  {De  la  Société,  I,  47  et  II,  652)  ; 
Duvergier  (De  la  Société,  n°  58). 

(3)  Req.,  29  mai  1828;  Rej.,  21  nov.  1832;  Req.,  22  janv.  1833;  Rej.,  9  fëvr. 
1836;  Req.,  16  nov.  1836  (S.  V.,  28,  1,  341;  33,  1,  95  et  98;  36,  1,  88  et  960; 
Dalioz,  28,  1,  258;  33,  1,  6  et  137;  27,  1,  46).  Voy.  aussi  Limoges,  29  déc.  1854 
(Dalioz,  55,  2,  145). 

(4)  Req.,  22  juin  1830  (S.  V.,  30,  1,  409;  Dalioz,  30,  1,  367). 
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venons  de  parler,  que  ceux  qu'elle  peut  atteindre,  parce  que  la 
preuve,  quoique  difficile,  est  néanmoins  possible.  C'est  pourquoi  ils 
ne  sont  guère  à  Tusage  que  des  usuriers  novices;  les  usuriers  con- 
sommés, c'est-à-dire  les  plus  hardis  et  les  plus  dangereux  de  tous, 
n'y  ont  pas  recours.  Il  est,  en  effet,  un  procédé  plus  sûr,  et  qui  sem- 
ble délier  la  justice  parce  qu'il  ne  permet  pas  de  prouver  l'usure. 
Ce  procédé  ~  consiste  simplement  à  exagérer  la  somme  portée  sur  la 
reconnaissance  écrite  de  l'emprunteur.  Celui-ci  a  reçu  100  francs; 
il  déclare  en  avoir  reçu  120,  ce  qui,  en  réalité,  constitue  un  intérêt  de 
20  pour  100  par  an,  et  môme  plus  si  la  somme  est  restituable  moins 
d'un  an  après  (yoy.  n"  292) .  Et,  nous  le  répétons,  la  preuve  de  la  fraude 
est  alors  impossible,  si  bien  qu'il  n'y  a  pas,  pour  ainsi  dire,  de 
centre  de  population  dans  lequel  on  ne  puisse  citer  un  usurier  ha- 
bile, que  chacun  connait  pour  tel,  et  qui  néanmoins  déjoue  les 
investigations  de  la  justice  et  continue  tranquillement  un  com- 
merce que  les  lois  de  1807  et  1850  rendent  d'autant  plus  lucratif 
({u' elles  lui  assurent  le  monopole  exclusif  en  écartant  du  prêt  à 
un  intérêt  au-dessus  du  taux  légal  les  gens  honnêtes  par  scrupule 
et  désir  d'obéir  à  la  loi,  et  les  usuriers  timides  par  la  crainte  du 
châtiment. 

310.  Reste  néanmoins  à  se  demander  comment  l'usure  doit  être 
prouvée  dans  le  cas  où  la  preuve  en  peut  être  faite.  A  cet  égard,  il 
est  généralement  admis  que  s'agissant  ici  d'une  fraude,  toute  es- 
pèce de  preuve  peut  être  employée  dans  le  but  d'en  étabhr  l'exis- 
tence. Ainsi  la  preuve  par  témoins  et  les  simples  présomptions  peu- 
vent être  invoquées  par  quiconque  veut  établir  qu'un  prêt  usuraire 
se  cache  sous  les  apparences  d'un  autre  contrat.  La  Cour  de  Bor- 
deaux a  jugé,  en  ce  sens,  que  celui  qui  attaque,  comme  n'étant 
qu'une  simple  impignoration,  un  acte  de  vente  par  lui  consenti, 
peut  êti'e  admis  à  prouver  par  témoins  que  postérieurement  à  cet 
acte  il  a  payé  à  l'acquéreur  des  intérêts  usuraires  sur  le  prix  appa- 
rent de  la  vente  (1). 

311.  De  même,  lorsque  l'usure  est  alléguée,  la  preuve  par  témoins 
et  les  simples  présomptions  doivent  être  admises,  même  contre 
l'existence  d'actes,  fussent-ils  authentiques,'  qui  tendraient  à  prou- 
ver que  les  intérêts  perçus  par  le  prêteur  n'ont  pas  dépassé  le  taux 
établi  par  la  loi.  Il  est  en  effet  de  jurisprudence  que  le  principe  de 
la  foi  due  aux  actes  authentiques  est  inapplicable  en  cette  matière, 
en  sorte  que  les  juges  saisis  de  la  question  d'usure  peuvent  décider, 

(1)  Bordeaux,  7  avr.  1827  (S.  V.,  27,  2,  136;  Coll.  nouv.,  8,  2,  355).—  Voy 
encore  les  arrêts  de  la  Cour  de  cass.  du  28  juiu  1821,  3  avr.  1824,  29  mai  1828. 
18  fév.  1829  et  2  mai  1853  (S.  V.,  22,  1,  269;  Coll.  nouv.,  7,  1,  427;  28,  1,  341 
29,  1,  96;  53,  1,  412;  Dalloz,  t.  XII,  p.  823;  22,  1,  170;  28,  1,  158;  29,  1,  375 
53,  1,  144;  J.  Fal,  1853,  t.  I,  p.  m'i).  —  Junge:  MM.  TouUier  (t.  IX,  u"  193) 
Chardon  (u°'  520  et  suiv.)  ;  Aubry  et  Rau  (3e  édit.,  t.  III,  p.  441  et  note  44 
4«  édit.,  t.  IV,  p.  613,  note  59)  ;  Duver-ier  {u°  30G)  ;  Durautou  (t.  XllI,  u'  330)  ; 
Troplong  (n"  405  et  406)  ;  Garnier  (p.  100]. 
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par  appréciation  des  circonstances,  qu'un  contrat  authentique  d'o- 
bligation ne  constitue  au  fond  qu'un  prêt  usuraire  (1).  Cependant, 
si  les  faits  mêmes,  les  faits  constitutifs  de  l'usure,  étaient  en  contra- 
diction expresse  et  formelle  avec  les  énonciations  de  l'acte  authen- 
tique, le  principe  de  la  foi  due  aux  actes  reprendrait  son  empire 
et  ne  permettrait  pas  que  la  preuve  testimoniale  et  les  simples  pré- 
somptions fussent  admises  autrement  qu'au  moyen  de  l'inscrip- 
tion de  faux.  C'est  ce  que  la  jurisprudence  n'a  pas  manqué  de  pré- 
ciser (2). 

X.  —  312.  Et  maintenant,  quelle  est  la  sanction  établie  contre 
l'usure  constatée?  Aux  tennes  de  la  loi,  la  sanction  est  de  deux  sor- 
tes :  l'usure  peut  donner  lieu  à  des  peines  correctionnelles,  et  elle 
entraîne  contre  l'usurier  l'obligation  de  restituer  (3).  La  première 
de  ces  sanctions  touche  à  l'ordre  pénal,  et,  dès  lors,  est  étrangère 
à  notre  sujet.  Nous  avons  à  nous  occuper  ici  de  la  seconde  seule- 
ment. 

313.  Aux  termes  de  l'art.  3  de  la  loi  du  3  septembre  1807,  lors- 
qu'il était  prouvé  que  le  prêt  coventionnel  avait  été  fait  à  un  inté- 
rêt excédant  le  taux  fixé  par  l'art,  l*"""  de  cette  loi,  le  prêteur  devait 
être  condamné,  par  le  tribunal  saisi  de  la  contestation,  à  restituer 
cet  excédant,  s'il  l'avait  reçu,  ou  à  souffrir  une  réduction  sur  le 
principal  de  la  créance.  Ainsi,  suivant  l'occurence,  l'usurier  devait 
restituer  les  intérêts  usuraires  ou  les  imputer  sur  le  capital. 

314.  Mais  l'usure  une  fois  reconnue,  l'imputation  devait-elle  être 
ordonnée  par  jugement,  ou  avait-elle  lieu  de  plein  droit  ?  Les  usu- 
res perçues  portaient-elles  intérêt  du  jour  de  la  demande  en  resti- 
tution ou  du  jour  même  des  payements?  La  loi  ne  s'expliquait  pas 
à  cet  égard,  et,  à  défaut  d'un  texte  précis,  la  controverse  était 
ouverte.  D'une  part,  il  était  décidé  par  quelques  arrêts  et  par  des 
auteurs  que  les  intérêts  des  sommes  perçus  usurairement,  et  dont 
la  restitution  était  ordonnée,  étaient  dus,  non  pas  seulement  du  jour 
de  la  demande  en  justice,  mais  du  jour  où  ces  sommes  avaient  été 
payées  (4).  D'une  autre  part,  au  contraire,  la  Cour  de  cassation 
avait  décidé  par  trois  arrêts  successifs  que  lorsque  des  intérêts  usu- 
raires avaient  été  payés,  il  ne  s'opérait  pas  de  plein  droit  une  com- 
pensation entre  ces  intérêts  et  la  dette  principale,  ni  une  imputation 
de  ces  mêmes  mtérêts  sur  les  sommes  légitimement  dues  ;  mais  que 
la  compensation  et  l'imputation  ne  pouvaient  s'opérer  qu'autant 


(1)  Voy.  Cr.  rej.,  23  déc.  1853  et  26  nov.  1858  (S.  V.,  51,  1,  405;  59,  1,1368). 

(2)  Voy.  notamment  l'arrêt  cité  du  28  juin  1821. 

(3)  L'emprunteur  pourmit  de  plus,  par  exception,  réclamer  des  dommages- 
intérêts,  s'il  justifiait  d'un  préjudice  spécial  et  distinct  de  celui  résultaut  de  la 
perception  usuraire  elle-même.  Voy.  Montpellier,  11  mai  1869  (Dalloz,  70,  2, 
73);  J.  Pal.,  69,  p.  1001  \S.  V.,  69,  2,  249).   Cpr.  req.,  4  rtv.   1868  (Dalloz,  68, 

1,  385). 

(4)  Voy.  notamment  Montpellier,  20  déc.  1841  (S.  V.,  42,  2,  179;  Dalloz,  42, 

2,  171).  Jwige:  MM.  Chardon  (t.  III,  n"  504)  ;  Duvergier  (n"  303  et  304). 
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(ïu'il  y  avait  eu  de  la  part  du  débiteur  demande  en  restitution  ou 
réduction,  et  par  Feffet  du  jugement  de  condamnation  qui  liquidait 
les  sommes  à  restituer  (1). 

La  loi  des  19-27  décembre  1830,  coupant  court  à  la  controverse, 
a  pris  parti  pour  lopinion  la  plus  sévère,  qui  avait  succombé  devant 
la  Cour  de  cassation.  L'article  premier  de  cette  loi  décide,  en  effet, 
que  lorsque;  dans  une  instance  civile  ou  commerciale,  il  sera  prouvé 
que  le  prêt  conventionnel  a  été  fait  à  un  taux  supérieur  à  celui  qui 
est  fixé  par  la  loi,  les  perceptions  excessives  seront  imputées  de  plein 
dt'où,  aux  époques  où  elles  auraient  eu  lieu,  sur  les  intéivts  alors 
échus,  et  subsidiairement  sur  le  capital  de  la  créance  ;  et  que,  si  la 
créance  est  éteinte  en  capital  et  intérêts,  le  prêteur  sera  condamné 
à  la  restitution  des  sommes  indûment  perçues,  avec  intérêt  du  Jour 
où  elles  lui  auront  été  payés. 

On  s'est  demandé  si  la  loi  de  1850  devait  s'appliquer  aux  prêts 
contractés  avajit  qu'elle  fût  exécutoii'e.  La  Cour  de  cassation  s'est 
prononcée  pour  la  négative;  se  référant  en  etïet  à  son  ancienne  ju- 
risprudence, elle  a  considéré  que  la  loi  de  1830  avait  introduit  une 
véritable  innovation  dans  notre  législation  sur  l'usure  et  lui  a  re- 
fusé tout  etfet  rétroactif  par  application  de  l'art.  "1  du  Gode  civil  (2). 
Nous  pensons,  au  contraire,  que  cette  loi,  ayant  eu  pour  but  de 
trancher  une  controverse,  qui  s'était  élevée  relativement  à  l'inter- 
prétation de  la  loi  de  1807,  doit  être  considérée  comme  purement 
niterprétative  et  doit  s  appliquer  par  conséquent  aux  prêts  faits 
antérieurement  à  1850  (3). 

XI.  —  313.  Mais  ni  la  loi  de  1830,  ni  celle  de  1807,  n'ont  résolu 
une  autre  question  fort  importante,  celle  de  savoir  quelle  prescrip- 
tion peut  faire  valoir  l'usurier  pour  se  soustraire  à  l'action  civile 
dirigée  contre  lui.  Certains  auteurs  font  une  distinction:  si  le  prêt, 
disent-ils,  ne  s'est  pas  dissimulé  sous  la  forme  d'un  autre  contrat, 
l'obligation  de  restituer  les  intérêts  indûment  perçus  se  prescrira 
par  trente  ans  ;  au  contraire  si  le  prêt  se  présente  sous  l'apparence 
d'une  vente,  d'une  société,  ou  de  tout  autre  contrat,  alors  l'em- 
prunteur qui  voudra  faire  tomber  l'acte,  ou  certaines  clauses  de 
l'acte,  devra  agir  dans  les  dix  ans,  puisque  toutes  les  actions  en  res- 
cision sont  prescrites  après  ce  laps  de  temps  (4). 

Cette  opinion  à  notre  avis,  impHque  une  confusion  entre  la  rescision 
des  actes  et  la  nullité  de  certaines  clauses  prononcées  par  la  loi  elle- 
même.  Dans  le  premier  cas,  l'acte,  quoique  entaché  d'un  vice,  est 
provisoirement  valable  ;  et  la  partie  en  faveur  de  laquelle  la  loi  en 


(1}  Voy.  Rej.,  9  nov,  1836;  Cass.,  16  janv.  1837;  Req.,  21  juin  1842  (S.  V., 
36,  1,  803;  37,  1,  234;  42,  1,  763;  Dalioz,  37,  1,  31  et  150;  42,  1,  306).  -Voy. 
aussi  M.  TroploQg  (n°  397) . 

<2)  Cass.,  5  janv.  1859  (Dalioz,  59,  1,  35)  ;  16  juin  1863  (DaJloz,  63,  1,  295): 
S.  V.  63,  1,  334;  J.  Pal.,  1863,  p.  1078). 

(3)  Cpr.  Marcadé,  sur  Fart.  2,  a"  II. 

(4)  Voy.  M.  Chardon  (n=  84). 
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permet  Fannulation  peut,  en  le  ratifiant,  le  purger  de  ce  vice  :  et 
c'est  précisément  parce  que  la  loi  voit  une  ratification  tacite  dans 
l'inaction  de  la  partie  pendant  dix  ans,  qu'elle  déclare  l'acte  inatta- 
quable après  ce  long  délai.  Mais  quand  une  clause  ou  une  combi- 
naison telle  que  celle  qui  aboutirait  à  l'usure  est  nulle  de  par  la  loi 
comme  contraire  à  l'ordre  public,  qu'elle  n'est  susceptible  d'être 
validée  ni  par  une  ratification,  ni  par  une  exécution  volontaire,  il 
est  clair  que  l'art.  1304  ne  s'applique  pas,  et  que,  l'acte  lui-même 
subsistant,  la  clause  prohibée  n'aura  jamais  d'effet.  L'usurier  ne 
pourra  donc,  quelque  laps  de  temps  qui  se  soit  écoulé  depuis  le 
contrat,  invoquer  l'acte  pour  conserver  les  intérêts  qu'il  a  perçu 
sans  cause  ;  il  ne  pourra  faire  valoir  qu'une  prescription  fondée  sur 
le  principe  général  que  toute  action  s'éteint  par  trente  ans  (1). 

316.  Et  comme  la  prescription  court  aussitôt  que  l'action  est  née, 
par  conséquent,  dans  notre  espèce,  aussitôt  que  l'indu  payement  a 
eu  lieu,  c'est  chaque  payement,  et  non  le  dernier  seulement  comme 
le  veulent  quelques  auteurs,  qui  servira  de  point  de  départ  pour  la 
prescription  (2). 

317.  Ajoutons  que  si,  durant  le  cours  de  la  prescription,  il  inter- 
vient un  jugement  qui  condamne  le  débiteur  à  payer,  ce  jugement, 
s'il  acquiert  l'autorité  de  la  chose  jugée,  rendra  le  débiteur  désormais 
non  recevable  à  former  une  action  fondée  sur  l'usure  (3). 

1 908.  —  La  quittance  du  capital  donnée  sans  réserve  des 
intérêts,  en  fait  présumer  le  payement,  et  en  opère  la  libé- 
ration. 

SOMMAIRE. 

I.  318.  L'art.  1908  consacre  une  présomption  en  faveur  de  l'emprunteur, 
comme  l'art.  1906  eu  consacre  nue  eu  faveur  du  prêteur.  —  319.  Fonde- 
ment de  cette  présomption  et  étendue  qu'elle  comporte.  —  320.  Ella 
n'est  pas  exclusive  de  la  preuve  contraire.  —  321.  Transition  à  la  con- 
stitution de  re7ite. 

I,  _.  318.  L'art.  1908  contient  une  disposition  analogue,  par  sa 
nature,  à  celle  de  l'art.  1906,  dont  nous  avons  donné  plus  haut  le 
commentaire  (n°'  252  et  suiv.)  :  le  législateur  établit  encore  ici  une 
présomption.  Mais  il  y  a  cette  différence  que,  tandis  que  la  pré- 
somption de  l'art.  1906  est  en  faveur  du  prêteur  auquel  la  loi 
permet  de  retenir  les  intérêts  (non  usuraires)  qu'il  a  reçus,  même 

(1)  Limoges,  22  juillet  1873  (Dalloz,  74,  2,  68)  ;  Cpr.,  M.  Troplong  (u"  398 
à  401). 

(2)  Voy.  M.  Troploug  (n'  402).  — Mais  voy.  M.  Chardon  (u'  530). 

(3)  Voy.  Req.,  27  mai  1840  (S.  V.,  48,  1,  620;  Dalloz,  40,  1,  337;  /.  Pal., 
1840,  2,  583);  12  avr.  1841  (S.  V.,  41,  1,  637;  Dalloz,  41,  1,  216;  /.  Pal.,  1841, 
t.  II,  p.  135);  8  mars  1847  (S.  V.,  47,  1,  470;  Dalloz,  47,  1,  98;  /.  Pal.,  1847, 
t.  I,  p.  567);  Bordeaux,  8  août  1850  (Dalloz,  55,  2,  232).  —  Voy.  cependant 
Bourges,  2  juin  1831  (S.  V.,  32,  2,  120;  DaUoz,  31,  2,  248). 
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quand  il  n'y  en  avait  pas  de  stipulés  dans  la  convention,  la  pré- 
somption de  Fart.  1008  est  en  faveur  de  l'emprunteur,  qui,  môme 
quand  des  intérêts  seraient  stipulés,  est  censé  les  avoir  payés  et  en 
est  complètement  libéré,  s'il  rapporte  la  quittance  du  capital, 
donnée  par  le  prêteur  sans  aucune  réserve. 

dr,  319.  La  présomption,  d'ailleurs,  est  fort  juste  ;  elle  a  son  fonde- 
hient  dans  un  usage  constant  et  sanctionné  par  le  Code  (art.  1254), 
l'usage  où  est  tout  créancier  de  se  faire  payer  d'abord  les  intérêts, 
improductifs  par  eux-mêmes  et  sujets  à  une  très-courte  prescription 
(art.  1154  et  2277),  et  de  ne  permettre  au  débiteur  de  lui   rem- 
bourser le  capital  qu'après  avoir  reçu  la  totalité  des  intérêts.  Cela 
étant,  nous  ne  saurions  admettre,  du  moins  en  principe,  la  solu- 
tion consacrée  par  la  Cour  de  cassation  dans  un  arrêt  duquel  il 
résulte  qu'en  cas  de  payement  partiel,  l'art.  1908  s'applique  seule- 
ment aux  intérêts  de  la  portion  de  capital  payée,  et  que  la  présomp- 
tion de  payement  peut  n'être  pas  étendue  aux  intérêts,  même  alors 
«clius,  de  la  portion  de  capital  non  payée  (1).  Il  y  avait  dans  la 
>  cause  des  circonstances  particulières  qui  peuvent  expliquer  la  déci' 
sion.   3Iais,   en   principe,  elle  serait  fort  contestable  :  car  même 
quand  partie  seulement  du  capital  est  payée,  le  créancier  est  juste- 
^'nient  et  naturellement  porté  à  faire  l'imputation  de  ce  qu'il  reçoit 
d'abord  sur  les  intérêts  échus,   sans   distinction  aucune  entre  les 
intérêts  correspondant  au  solde  encore  dû  de  sa  créance  et  ceux  qui 
proviennent  de  la  portion  qu'il  reçoit.  L'utilité  n'est  pas  moindre, 
en  effet,  pour  lui,  à  procéder  ainsi  dans  ce  cas  que  dans  celui  où  la 
créance  lui  est  payée  en  totalité.  En  sorte  que  si  la  quittance  qu'il 
donne  à  raison  d'un  payement  partiel  est  pure  et  simple,  si  elle  est 
faite  sans  réserve  des  intérêts,  il  y  a  lieu  de  supposer  qu'aucuns 
jutérêts  ne  li^i  sont  dus;  et  c'est  le  cas  d'appliquer  l'art.  1908,  qui 
!*!St  fondé  précisément  sur  cette  supposition,  et  qui  n'a  rien  d'assez 
ctestrictif  dans  ses  termes  pour  que  la  disposition  n'en  puisse  pas 
*?!tre  invoquée  par  l'emprunteur  dans  cette  situation. 

320.  Toutefois,  on  le  voit,  nous  reconnaissons  dans  tout  ceci  l'in- 
iluence  que  les  circonstances  peuvent  exercer.  C'est  dire  que  nous 
ne  partageons  pas  l'avis  des  auteurs,  en  assez  grand  nombre  (2), 
(jui  font  de  la  présomption  établie  par  l'art.  1908  une  présomption 
[ég-à\G,Juris  et  de  Jure,  aibsoinment  exclusive  de  la  preuve  contraire. 
L'art.  1352  du  Code  civil  déclare  que  les  seules  présomptions 
contre  lesquelles  la  preuve  contraire  n'est  pas  admise  sont  celles 
sur  le  fondement  desquelles  la  loi  annule  certains  actes  ou  dénie 
l'action  eu  justice.  Or,  y  a-t-il  quelque  chose  de  semblable  dans  notre 


(1)  Req.,  8  mai  1855  (Dalioz,  55,  1,244;  /.  Pal.,  1857,  p.  8G4). 

(2)  kVoy.  am.  Delaporte  (Pand.  franc.,  art.  1908)  ;  Zacharice,  édit.  Massé 
et  Vergé  (t.  IV,  p  467,  note  3);  Aubry  et^Rau  (3e  édit.,  t.  III.  p.)  433 et  note  5; 
4«  édit.,  t.  IV.  p  602  et  note  8)  ;  Troplong  (n°  414)  ;  Taulier(t.  VI,  p. 449)  ;  Morlon 
(5«édit.,  t.  III,  p.393);  Boileux  (t.  VI,  p.  429)  ;  Berriat  Saint-Prix  (u°  7579). 

VJII  1 1 


162  EXPLICATION    DU  CODE   CIVIL.   LIV.   III. 

espèce?  Non,  assurément  :  il  s'agit  de  la  présomption  prévue  au 
deuxième  paragraphe  de  l'art  1350,  c'est-à-dire  d'une  simple  libé- 
ration résultant  de  certaines  circonstances  déterminées  ;  et  quand, 
pour  faire  rentrer  cette  présomption  dans  les  dispositions  rigou- 
reuses de  Fart.  1352,  on  dit  que  Fart.  1908  dénie  implicitement 
l'action  en  justice  au  créancier  par  cela  même  qu'il  déclare  le 
débiteur  libéré,  on  force  évidemment  le  sens  et  la  portée  des  mots. 
La  disposition  de  l'art.  1352  est  en  elle-même  assez  rigoureuse  pour 
qu'on  ne  se  contente  pas  de  simples  équivalents;  il  faut,  pour 
qu'elle  soit  applicable,  être  en  présence  d'une  disposition  formelle 
qui,  sans  équivoque  aucune,  dénie  l'action  eu  justice.  Sans  cela  on 
serait  conduit  à  en  faire  l'application  à  toutes  les  présomptions, 
puisqu'elles  aboutiraient  toutes,  si  elles  ne  soutiraient  pas  la  preuve 
contraire,  à  priver  de  toute  action  ceux  contre  qui  elles  sont  éta- 
blies (1). 

321.  Nous  aurions  tout  dit  sur  le  prêt  à  intérêt  si  le  législateur  ne 
l'eût  envisagé  que  comme  prêt  ordinaire  impliquant  l'obligation  de 
rendre.  Mais  il  l*a  envisagé,  en  outre,  nous  en  avons  déjà  fait  la 
remarque  {suprà,  n°  230),  comme  contrat  emportant  aliénation 
d'un  capital.  Les  six  articles  dont  le  commentaire  va  suivre  sont 
consacrés  à  cette  variété  du  prêt  à  intérêt,  que  la  loi  désigne  sous 
la  dénomination  de  constitution  de  rente. 

1900.  —  On  peut  stipuler  un  intérêt  moyennant  un  capital 
que  le  prêteur  s'interdit  d'exiger. 

Dans  ce  cas,  le  prêt  prend  le  nom  de  constitution  de  rente. 

i9iO.  —  Cette  rente  peut  être  constituée  de  deux  manières, 
€n  perpétuel  ou  en  viager. 

SOMMAIRE. 

I.  322.  Définition  de  la  rente  constiiuée,  d'après  Pothier.  —  323.  Ce  serait, 
d'après  lui  et  d'après  les  anciens  auteurs,  une  vente  de  créance.  Utilité 
de  cette  appréciation  dans  l'état  de  choses  antérieur  à  1789.  en  présence 
des  lois  prohibitives  du  prêt  à  intérêt.  — 324.  Ce  n'était,  d'ailleurs,  qu'une 
application  à  la  rente  coiistituée  du  caractère  qui  appartenait  à  la  rente 
foncière.  —  325.  Néanmoins  l'appréciation  était  erronée.  —  326.  Retour 
à  la  vérité  par  les  rédacteurs  du  Code  qui  ont  euv  isagé  ia  constitution 
de  rente  comme  une  simple  variété  du  prêt  à  intérêt.  —  327.  Elle  est 
désormais  fort  rare,  l'emprunt  en  cette  forme  n'étant  plus  guère  pra- 
tiqué que  par  l'État.  Transition. 

I.  328.  La  constitution  de  rente  est  en  général  soumise  aux  mêmes  règles  de 
fond  et  de  forme  que  le  prêt.  Il  exi.^te  pourtant  certaines  différences.  — 
329.  Ainsi  la  rente  peut  être  constituée  à  titre  gratuit,  tandis  que  le  prêt. 
est  toujours  à  titre  onéreux.  — 330.  Ainsi  encore  elle  est,  sauf  stipulation 
contraire,  payable  au  domicile  du  débiteur.  —  331.  Ainsi  les  arrérages 

(1)  Yoy.,  en  ce  sens,  MM.  Touiller  (t.  X,  n"  31  et  suiv.  et  54)  ;  Durantou 
<n"431etG06)  ;[Cotelle  (De/7/i<.,n°212);Duvergier  (n'2GS.)  —  Comp.  Req.,  ISjuillei. 
1834,  et  Cass.,  3janv.  1842  (S.  V.,  34,l,ô67V42,  1,329;  Dalloz,  42,  1,  41);  Rej. 
13  janvier  1875  (Dalloz,  75,1,  117)  ;  J.  Pal,  1875,  p,  598;  S.  V.,  95  1,  p.  244). 
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produisent  eux-mêmes  des  intérêts  aussitôt  qu'ils  sont  échus,  fût-ce 
même  pour  moins  d'une  année.  —  332.  Mais  la  difterence  importante, 
c'est  l'aliénation  du  capital  par  le  créancier,  eu  ce  sens  que  celui-ci  doit 
s'interdire  la  faculté  d'en  exiger  le  remboursement  :  applications. 

III.  333.  Mode  d'acquisition  de  la    rente   :  elle    s'acquiert  par  titre  ;    —   334. 

Mais  non  par  la  prescription.  —  335.  Il  en  était  autrement  sous  l'an- 
cien droit,  et  par  conséquent  ce  mode  d'acquisition  doit  être  maintenu 
en  ce  q'ui  concerne  les  rentes  antérieures  au  Code. 

IV.  336.   Du  caractère  des  rentes  :  elles     sont   meubles,    aujourd'hui,  par  la 

détermination  de  la  loi;  —  .337.  Sans  aucune  distinction  entre  les  rentes 
dites  autrefois  foncières  et  les  rentes  constituées.  —  338.  Transition  à 
quelques  règles  relatives  au  rachat. 

I.  —  322.  Selon  Pothier,  la  constitution  de  rente  peut  être 
défînie  :  «un  contrat  par  lequel  Tun  des  contractants  vend  à  l'autre 
une  rente  annuelle  et  perpétuelle,  dont  il  se  constitue  le  débiteur 
pour  un  prix  licite  convenu  entre  eux,  qui  doit  consister  en  une 
somme  de  deniers  qu'il  reçoit  de  lui,  sous  la  faculté  de  pouvoir 
toujours  racheter  la  rente,  lorsqu'il  lui  plaira,  pour  le  prix  qu'il  a 
reçu  pour  la  constitution,  et  sans  qu'il  puisse  y  être  contraint.  (1)  » 
Dans  cette  déiinition,  dont  les  éléments  principaux  sont,  d'ailleurs, 
très-exacts,  il  y  a  pourtant  un  trait  qu'il  faut  relever  tout  d'abord  ; 
c'est  l'assimilation  à  l'aide  de  laquelle  Pothier  caractérise  le  contrat. 

323.  La  constitution  de  rente  est-elle,  comme  il  le  dit,  une  vente 
de  créancel.  Les  auteurs  anciens,  dont  l'opinion  en  ce  pointa  été 
suivie  par  quelques  auteurs  modernes  (2),  adoptaient  en  général  la 
solution  affirmative  que  Pothier  fait  passer  dans  sa  définition.  Et  il 
faut  convenir  que  dans  l'état  des  choses  antérieur  à  1789  cette 
solution  a  eu  sa  très-grande  utilité.  On  sait  avec  quelle  sévérité  le 
prêt  à  intérêt  était  proscrit  alors.  Mais  comme  il  est  dans  la  nature 
des  choses  que  les  services  s'échangent  contre  des  services,  et  no- 
tamment que  celui  qui  rend  service  à  un  autre  en  lui  prêtant  de 
l'argent  se  fasse  payer  par  l'emprunteur,  on  imagina  une  foule 
de  moyens  pour  échapper  à  la  prohibition  et  louer  des  capitaux 
sans  s'exposer  aux  rigueurs  de  la  loi  (s^^pro,  n°*  296  à  308).  Le 
meilleur  procédé  pour  atteindre  ce  but  fut  celui  qui  consistait 
à  déguiser  le  prêt  sous  le  nom  et  la  forme  d'un  autre  contrat  ; 
et  presque  tous  servirent  à  ces  fraudes,  surtout  le  contrat  de  vente 
{suprà,  n"'  300  et  suiv.).  Or,  parmi  toutes  les  formes  qu'afïectait 
ce  contrat  ainsi  détourné  de  son  but  primitif,  la  constitution  de 
rente  fut  la  moins  disimulée,  et  pourtant  la  plus  heureuse. 
Au  fond,  et  dans  la  vérité  des  choses,  elle  n'est  qu'un  louage 
d'argent  ou  de  capitaux.  Mais  la  présenter  sous  cet  aspect, 
c'eût  été  la  condamner  par  avance,  car  louer  son  argent,  c'est  en 
définitive,  le  prêter  à  intérêt,  et  le  prêt  à  intérêt  était  défendu.  On 
imagina  donc  d'y  voir  une  vente,  et  de  la  présenter  comme  telle  ; 


(1)  Pothier  (Tr.  du  cont.  de  cortst.  de  rente,  n",  1.) 

(2)  Voy.  MM  Troplong  (n°  422  et  423)  ^t    Bugnet,     sur   Pothier  [loc  cit.    et 
notes  sur  les  n°s   2  et  3) . 
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car,  disait-on,  dans  toute  constitution  de  rente  il  y  a,  en  réalité,  un 
objet  vendu  qui  est  la  rente  elle-même,  un  prix  qui  est  la  somme 
payée  par  le  débiteur  au  créancier  de  la  rente,  un  vendeur  qui  est 
celui  qui  va  servir  la  rente,  un  acheteur  qui  est  celui  à  qui  la  rente 
sera  servie.  Et  c'est  ainsi  qu'après  quelque  résistance  de  la  part  des 
canonistes  rigides,  la  constitution  de  rente,  distinguée  du  prêt  ou 
du  louage,  fut  considérée  comme  licite  et  devint  le  mode  le  plus 
fréquent  de  placer  ses  capitaux. 

324.  Du  reste,  si  cette  interprétation  des  anciens  Jurisconsultes  a 
ea  sa  très-grande  utilité,  elle  avait  aussi  son  explication.  11  ne  faut 
pas  oublier  qu'outre  que  la  rente  telle  que  nous  venons  de  la  mon- 
trer, et  qu'on  appelait  rente  constituée,  il  existait  une  autre  espèce 
de  rente,  également  tort  pratiquée  :  la  rente  foncière .  C'était  le  droit 
que  se  réservait  le  vendeur  d'un  fonds  immobilier  de  percevoir 
de  l'achetôur  et  de  tous  les  détenteurs  du  fonds  des  arré- 
rages {reditus,  revenu,  d'où  le  mot  rente)  annuels.  Ce  droit,  au 
moins  aussi  honorifique,  dans  les  idées  d'alors,  que  pécuniaire, 
rappelait  indéfiniment  le  droit  de  propriété  qu'avait  eu  autrefois 
sur  l'immeuble  le  rentier  ou  ses  ancêtres,  droit  qu'il  semblait  avoir 
conservé  en  partie,  au  moyen  de  la  rente. 

Or  la  rente  foncière  a  précédé  la  rente  constituée,  qui  ne  s'est 
guère  vulgarisée  qu'aux  treizième  et  quatorzième  siècles.  Elle  lui  a 
vraisemblablement  servi  de  modèle,  bien  qu'on  ait  cherché  les 
premiers  germes  des  rentes  constituées  dans  le  droit  romain,  oîi 
elles  étaient  sinon  inconnues,  au  moins  d'une  extrême  rareté  (1). 
En  tout  cas,  la  rente  foncière  avait  incontestablement  le  caractère 
d'une  véritable  vente;  et  assurément  cela  a  été  pour  beaucoup 
dans  l'opinion  des  jurisconsultes  qui  ont  assigné  le  même  caractère 
aux  rentes  constituées. 

32o.  Quoi  qu'il  en  soit,  cette  appréciation  n'en  était  pas  moins 
eiTonée.  La  vente  est  un  contrat  consensuel  et  synallagmatique  ;  la 
rente,  comme  le  prêt,  est,  de  l'aveu  de  Pothier  lui-même  (2),  un 
contrat  réel  et  unilatéral.  —  La  vente  comprend  forcément,  d'une 
part,  une  prestation  ou  un  objet  autre  que  de  l'argent;  d'autre  part, 
un  prix  ou  prestation  en  argent  :  dans  la  rente,  comme  dans  le 
prêt,  les  deux  prestations  ont  pour  objet  une  somme  d'argent,  soit 
qu'on  considère  l'obligation  du  débiteur  comme  portant  principa- 
lement sur  les  arrérages,  soit  que,  plus  exactement  selon  nous,  on 
la  considère  comme  portant  principalement  sur  le  capital,  toujours 
dû  quoitiuc  non  exigible.  11  n'en  faut  pas  davantage  pour  recon- 
naître qu'entrahiés  par  le  besoin  d'éluder  les  lois  prohibitives  du 

(1)  Ou  trouve  cependant  Tesemple  d'uue  sorte  de  rente  au  prolit  d'uue  ville 
dans  la  novelle  160.  —  Au  surplus  voy.  ce  que  dit  à  cet  égard  M.  Ferd. 
Jacques  dans  une  étude  remarquable  sur  l'art.  1912  (Rev,  crit.,  t.  X..  p.  30 
et  Suiv.) 

(2)  Pothier  [loc.  cit.,  n's  2  et  3). 
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prêt  à  intérêt,  les  anciens  jurisconsultes  avaient  méconnu  la  vérité 
juridique  dans  Tassimilation  qu'ils  faisaient  entre  la  constitution  de 
rente  et  la  vente. 

326.  Les  rédacteurs  du  Code,  qui  ne  se  trouvaient  pas  en  présence 
de  la  prohibition,  sont  revenus  à  cette  vérité,  en  partie,  lorsqu'ils 
ont  fait  de  la  convention  dont  il  s'agit  ici  une  variété  du  prêt  à 
intérêt,  en  lui  laissant  la  dénomination  de  constitution  de  rente 
(art.  1909)  ;  ils  l'eussent  rencontrée  plus  complètement  encore  s'ils 
avaient  dit  de  ce  contrat,  comme  il  aurait  fallu  le  dire  aussi  du  prêt 
à  intérêt,  qu'il  participe  du  louage  {suprà,  n°'221à  229).  Cepen- 
dant, ici,  comme  en  ce  qui  concerne  le  prêt  lui-même  (n""  229), 
nous  maintiendrons  la  dénomination  consacrée,  et,  avec  les  rédac- 
teurs du  Code,  nous  définirons  la  rente,  un  prêt  où  l'emprunteur 
est  libre  de  rembourser  le  capital  à  sa  volonté  :  le  prêteur  prend 
alors  le  nom  de  rentier  ou  a'édi-7'entier;  V emprunteur,  celui  de 
débiteur  de  ta  rente  ;  et  les  intérêts,  qui  d'ailleurs,  peuvent,  comme 
dans  le  prêt  ordinaire,  consister  soit  en  denrées,  soit  en  argent, 
s'appellent  arrérages. 

327.  Du  reste,  depuis  que  nos  lois  ont  permis  le  prêt  à  intérêt 
non  déguisé,  les  constitutions  de  rente,  on  le  conçoit,  sont  devenues 
fort  rares.  L'État  seul,  à  vrai  dire,  continue  à  emprunter  sous  cette 
forme,  et  la  raison  de  cette  particularité  est  facile  à  saisir  :  l'Etat 
ne  saurait  se  mettre  à  la  discrétion  de  ses  créanciers,  et  pour 
ceux-ci  le  prêt  sous  forme  de  rente  est  peu  gênant,  à  cause  de  la 
facilité  qu'ils  trouvent  à  rentrer  dans  leur  capital,  quand  ils  le  veu- 
lent, en  vendant  leurs  rentes  à  la  Bourse.  Les  rentes  sur  l'État  sont 
soumises  à  des  lois  spéciales  que  nous  n'avons  pas  à  commenter 
ici';  nous  nous  renfermerons  dans  notre  sujet,  c'est-à-dire  la  con- 
stitution de  rente  entre  particuliers,  laquelle,  bien  que  désormais 
fort  rare,  se  produit  encore  dans  la  pratique. 

II.  —  328.  Envisagée  comme  une  simple  variété  du  prêt  à  intérêt, 
la  constitution  de  rente  est  naturellement  sujette  aux  lois  de  1807  et 
de  1850  sur  l'usure  {suprà,  n"  264).  Elle  exige  aussi  la  même  capa 
cité  chez  les  parties,  et,  en  général,  est  soumise  aux  mêmes  règles 
de  forme  et  de  fond  que  le  prêt  à  intérêt.  —  Signalons  pourtant 
quelques  dittérences  entre  les  deux  variétés  de  ce  contrat. 

329.  Et  d'abord,  tandis  que  le  prêt  à  intérêt  est  toujours  à  titre 
onéreux,  une  rente  peut  être  et  est  souvent  constituée  à  titre  gra- 
tuit. Mais  alors  ce  n'est  plus  un  prêt  à  vrai  dire  ;  c'est,  en  réalité, 
une  donation  de  somme,  avec  cette  particularité  que  le  donateur 
gardera  le  capital,  qu'il  le  versera,  quand  il  voudra,  et  que  jusque-là 
il  sera  obligé  seulement  à  en  servir  les  intérêts.  Aussi  exigerons- 
nous,  pour  la  constitution  d'une  rente  à  titre  gratuit,  la  capacité 
et  l'accomplissement  de  toutes  les  formalités  requises  pour  les  actes 
à  titre  gratuit,  donations  ou  testaments,  et  lui  appliqueroné-nous, 
la  constitution  une  fois  faite,  les  règles  auxquelles  ces  mêmes  actes 
sont  soumis. 
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La  Cour  de  cassation  a  décidé,  en  ce  sens,  qu'un  iils  ne  pouvait 
constituer  par  un  acte  sous  seing  privé  une  rente  viagère  en  faveur 
de  ses  père  et  mère,  dans  le  but  déclaré  de  leur  donner  un  témoi- 
gnage de  sa  reconnaissance  (1).  Mais  il  en  serait  autrement,  si  la 
rente  était  constituée  dans  le  ])ut  d'acquitter  une  obligation  natu- 
relle; dans   ce  cas,  en  eiïet,  elle  aurait  un  caractère  onéreux  (2). 

330.  En  second  lieu,  la  rente,  même  à  titre  onéreux,  se  distingue 
du  prêt  en  ce  que  l'on  y  suit  la  règle  posée  par  l'art.  1247,  relati- 
vement au  lieu  du  payement.  On  sait  que  dans  le  prêt  l'emprun- 
teur doit,  par  exception  à  cet  article,  rendre  la  chose  prêtée  au  lieu 
où  le  contrat  s'est  réalisé  {suprà,  n°  215).  Au  contraire,  c'est  chez 
le  débiteur  de  la  rente  que  le  crédi-rentier  en  doit,  en  général, 
recevoir  les  arrérages.  Les  auteurs  et  les  arrêts  disent,  en  ce  sens, 
que  lorsque  l'acte  constitutif  d'une  rente  ne  s'explique  pas  sur  le 
lieu  du  payement,  la  rente  doit  être  réputée  qnérable,  c'est-à-dire 
payable  chez  le  débiteur  oîi  le  créancier  en  doit  aller  quérir  le  paye- 
ment (3). 

11  en  est  ainsi,  disons-nous,  lorsque  le  titre  constitutif  est  muet 
sur  le  lieu  du  payement.  C'est  dire  que  le  contraire  pourrait  être 
stipulé  entre  les  parties.  Cela  était  cependant  mis  en  question  dans 
l'ancien  droit.  On  se  demandait  si,  dans  un  contrat  de  constitution 
de  rente  faite  au  taux  de  l'ordonnance,  il  pouvait  être  convenu  que 
la  rente  serait  payable  au  domicile  du  créancier.  Et  la  raison  de 
douter  était  que  cette  convention  pouvait  être  considérée  comme 
usuraire.  en  ce  qu'elle  mettait  à  la  charge  du  débiteur  quelque 
chose  au-delà  du  taux  de  l'ordonnance.  Néanmoins,  l'objection 
ne  prévalait  pas  :  on  tenait  que  s'il  en  coûtait  quelque  chose  au 
débiteur  pour  faire  arriver  son  argent  au  domicile  du  créancier, 
c'était  par  une  cause  étrangère  au  contrat  de  constitution,  à  savoir 
l'éloignement  de  sa  demeure  ;  et  la  convention  était  validée  (4).  Elle 
serait  incontestablement  validée  de  même  aujourd'hui.  Si  donc 
l'acte  constitutif  énonçait,  par  dérogation  à  l'art.  1247,  une  indica- 
tion dé  payement  au  domile  du  créancier,  ou  même  dans  la  ville 
habitée  parce  dernier,  la  rente  devrait  être  déclarée  portable  (5), 
c'est-à-dire  payable  chez  le  créancier,  où  le  débiteur  aurait  k  porter 
les  arrérages. 

331.  En  troisième  lieu,  les  intérêts  d'un  prêt  ne  peuvent  être 
capitalisés  et  produire  eux-mêmes  des  intérêts  qu'au  bout  d'une 
année  (C.  civ.,  art.  1154),  tandis  que  les  arrérages  des  rentes  pro- 

(1)  Req.,  23  mars  1870(Dalloz,  70, 1,  327  ;  S.  V.70,  1,214  ;J.  Pal.,  1870,  p.  529). 
Paris,  16  février  1860  (Dalloz,  60,  5,  1122)  ;  Rej.,  27  mai  1862  (Dalloz,  62,  1, 
208)  ;  J.  Pal.,  1862,  p.  1637;  S.  V.,  62,  1,  566). 

(3)  Sîc  Bruxelles,  6  avr.  1808;  Grenoble.  19  juill.  1827  (S.  V.,  Coll.  nouv., 
2,  2,  376  ;  8,  2.  395  ;  28.  2,  178).  Voy.  aussi  Pothier  {loc.  c?^,  n»  124)  ;  RDI.  Duver- 
gier  (n"  343)  ;  Troplong  (n°  449). 

(4)  Dumoulin  {De  Usur.,  quœst.  9);  Pothier  {loc.  cit.). 

(6)  Voy.  Caen,  3  août  1827   (S.  V..  28,  2,  140  ;  Coll.  nouv.,  8,  2,  402). 
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duisent  des  intérêts  aussitôt  qu'ils  sont  échus,  fût-ce  pour  moin  s 
d'une  année  (art.  1155). 

332.  Mais  la  différence  capitale  qui  sépare  la  rente  du  prêt  es 
celle  que  nous  indique  Fart.  1909  :  il  faut  que  le  prêteur  s'inter- 
dise la  faculté  d'exiger  le  capital  dont  il  s'est  dessaisi.  L'acte  de 
constitution.de  rente  doit  exprimer  cette  particularité,  peu  importe 
d'ailleurs  dans  quels  termes.  Il  faut  seulement  que  la  volonté  du 
constituant  soit  certaine  ;  et  si  une  formule  ambiguë  laissait  place 
au  doute,  on  supposerait  chez  le  créancier  l'intention  de  se  réserver 
la  faculté  de  redemander  son  capital,  ce  qui  impliquerait  l'idée  de 
prêt,  plutôt  que  celle  de  laisser  le  moment  du  remboursement  à  la 
discrétion  du  débiteur,  ce  qui  est  le  propre  de  la  constitution  de 
rente.  Maison  comprend  que  si  la  supposition  de  prêt  est  dominante, 
elle  n'est  pas  cependant  absolue  et  exclusive.  C'est  ainsi  que  les 
clauses  portant  que  le  débiteur  rendra  le  capital  à  sa  volonté,  ou 
quand  il  le  voudra,  ont  été  interprétées,  suivant  les  circonstances  y 
tantôt  dans  le  sens  d'une  constitution  de  rente,  tantôt  dans  le  sens 
d'une  exigibilité  reculée  jusqu'à  la  mort  du  débiteur.  Nous  avons  pré- 
senté déjà  sur  ces  clauses,  en  nous  occupant  du  prêt  de  consomma- 
tion, des  observations  auxquelles  nous  renvoyons  le  lecteur  (1). 

III.  —  333.  La  constitution  de  rente  s'établit,  comme  le  prêt,  par 
un  [acte  écrit  qui  en  doit  exprimer  les  conditions;  notamment  il 
faut,  par  application  des  art.  1905  et  1907,  que  le  taux  des  arrérages 
y  soit  fixé. 

334.  Dans  l'ancien  droit,  elle  pouvait  s'établir  aussi  et  s'établis- 
sait quelquefois,  même  au  pétitoire,  sans  le  titre  primitif,  par  le 
rapport  de  simples  actes  probatoires  de  la  prestation  des  arrérages 
pendant  trente  ans  (2).  Ce  mode  d'acquisition  de  la  rente  par  la 
prescription  doit-il  être  admis  aujourd'hui?  Pourrait-on  accorder  à 
celui  qui,  sans  présenter  d'écrit,  prouverait  qu'il  a  touché  pendant 
trente  ans  consécutifs  une  certaine  somme  périodique  à  titre  d'ar- 
rérages, le  droit  à  une  rente  au  capital  dont  ces  arrérages  représen- 
teraient l'intérêt  à  5  pour  100?  La  question  est  controversée.  Nous 
n'hésitons  pas,  pour  notre  part,  à  nous  prononcer  pour  la  négative. 
Le  crédi-rentier  n'a  pas  de  possession  matérielle;  il  n'a  qu'une 
quasi  possession.  Or,  dans  l'état  actuel  de  notre  législation,  le  seul 
droit  qui  puisse  s'acquérir  par  la  quasi  possession  est  le  droit  de 
servitude  ;  encore  faut-il  que  la  servitude  soit  continue  et  apparente. 
Le  droit  à  une  rente  ne  réunit  aucune  de  ces  conditions;  il  ne  sau- 
rait donc  être  susceptible  de  s'acquérir  parla  prescription  (3). 

(1)  Voy.  suprà,  n"^  180  et  suiv.  —  Junge:  Rej.,  28  vend,  an  XI  (S.  V..  Coll. 
nouv.,  1,  1,  707)  ;  Paris,  14  prair.  an  XII  (S.  V..  5,  2,  570  ;  Coll.  nouv.,  2,  2,  58); 
Paris,  3  déc.  1816  (S.  V.  Coll.  nouv.,  5.  2,  454)  ;  Nancy.  24  mai  1819  (arrêt inédit 
rapporté  par  M.  Troplong,  n"  431)  ;  Aubry  et  Rau  (4=  édit.,  t.  IV,  p.  614). 

(2)  Voy.  Pothier  (n"s  158  et  suiv.) 

(3)  Sic  MM.  Duvergier,  sur  Touiller  (t.  V.  n'  102,  en  note)  ;  Duranton  (t.  XXI, 
11°  99).  —  Voy.  cependant  MM.  Touiller  (t.  IX.  n°s   100  et  suiv.);    Delvincourt 
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335.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  la  question  de  fait  de  savoir  si  les 
conditions  de  la  prescription  de  telle  rente  ont  été  remplies  ne 
puisse  pas  s'agiter  encore  devant  les  tribunaux  et  même  y  être  réso- 
lue affirmativement.  La  Cour  de  cassation  a  décidé,  en  effet,  qu'à 
défaut  du  titre  original  d'une  rente  due  à  l'État  comme  représen- 
tant un  émigré,  la  preuve  de  l'existence  de  cette  rente  résulte  suffi- 
samment de  ce  fait,  constaté  par  les  registres  de  l'Administration, 
que  les  arrérages  de  la  rente  ont  été  volontairement  payés  à  l'État 
pendant  nombre  d'années  par  le  débiteur  (1).  Mais  c'est  parce  qu'il 
s'agit  là  d'un  droit  antérieur  au  Code,  et  qui  dès  lors  doit  rester 
soumis,  quant  au  mode  d'acquisition,  aux  règles  établies  par  la 
législation  sous  l'empire  de  laquelle  il  est  né. 

11  a  été  décidé,  dans  le  même  sens,  et  non  moins  justement, 
qu'une  rente  antérieure  au  Code  civil  peut,  d'après  les  circon- 
stances et  conformément  à  l'ancien  droit,  être  établie  par  une  seule 
reconnaissance,  quand  même  elle  ne  relaterait  pas  la  teneur  du  titre 
primordial,  comme  l'exige  l'art.  1337  (2). 

IV.  —  336.  Terminons,  sur  notre  article,  en  précisant  le  carac- 
tère de  la  rente.  A  cet  égard,  le  Code  civil  consacre  ou  plutôt 
confirme  une  dérogation  notable  aux  règles  de  l'ancien  droit. 

Le  désir  de  séparer  autant  que  possible  la  rente  du  prêt  à  intérêt 
avait  poussé  les  anciens  jurisconsultes  à  regarder  d'abord  toutes  les 
rentes  comme  des  rentes  foncières.  Les  rentes  constituées  n'étaient 
tolérées  que  grâce  à  une  fiction  qui  en  faisait  le  prix  d'un  immeuble, 
bien  qu'en  réalité  l'immeuble  fictivement  vendu  restât  dans  le  pa- 
trimoine du  crédi-rentier.  Aussi  n'admettait-on  pas  celui  qui  n'avait 
pas  d'immeuble  à  acquérir  une  rente  ;  et  poussant  cette  fiction  à 
l'extrême,  on  rangea  les  rentes  constitués  dans  la  classe  des  im- 
meubles; où  se  trouvaient  classées  les  rentes  foncières,  comme  droits 
réels  immobiliers. 

Plus  tard,  le  véritable  caractère  des  rentes  constituées  fut  mieux 
apprécié;  toutefois,  on  ne  crut  pas  devoir  leur  enlever  celui  que 
l'usage  avait  consacré,  et  elles  restèrent  immeubles  jusqu'à  la  loi 
du  11  brumaire  de  l'an  Yll  qui  les  rendit  à  leur  véritable  nature  en 
les  déclarant  droits  mobiliers.  Le  Code  civil  a  confirmé  cette 
disposition  en  déclarant  également  meubles,  par  la  détermination 
de  la  loi,  les  rentes  perpétuelles  ou  viagères,  soit  sur  l'État,  soit  sur 
des  particuliers  (art.  529),  et  en  réglant  les  conditions  de  leur  ra- 
chat ou  remboursement. 

337.  Du  reste,  le  Code  n'a  pas  maintenu  l'ancienne  distinction 
entre  les  rentes  constituées,  c'est-à-dire  acquises  moyennant  l'aliéna- 

(t.  III,  p.  412,  note  3)  ;  Yazeille  (Prescr.,  1. 1,  11°  339)  ;  Troplouu' (u"  451.,  eiPrescr... 
t.  1,11°  179). 

(1)  Cass..  l^juill.  1829  (S.  V.,  29,  1,  310;  Coll.  uouv..  9,  1.  321;  Dalloz,  29, 
1.  284;  J.  Pfl/.,à  sa  date). 

(2)  Req..  3  et  16  juin  1835  (S.  V.,  35, 1,  324  et  021  ;  Dalloz,  35.  1,  235  et  306; 
/.  Pal,  à  leur  date). 
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tion  d' un  capital,  et  les  rentes  foncières,  c'est-à-dire  \q  droit  réel 
retenu  sur  un  immeuble  aliéné.  Aujourd'hui  les  rentes  peuvent 
encore  avoir  pour  principe,  soit  un  prêt  ouTaliénation  d'un'capital, 
soit  une  vente  ou  l'abandon  d'un  immeuble;  mais,  dans  tous  les 
cas,  elles  constituent  des  droits  mobiliers  et  essentiellement  rache- 
tables.  Toutefois,  il  y  a  sous  d'autres  rapports,  des  difïérences  no- 
tables entre"  les  deux  classes  de  rente.  Nous  aurons  bientôt  à  les 
préciser  {infrà,  n"*  358  et  suiv.). 

338.  Occupons-nous  d'abord  de  quelques  règles  relatives  au  ra- 
chat dans  le  cas  oi^i  la  rente  est  constituée  en  perpétuel,  c'est-à-dire 
de  l'une  des  deux  manières  indiquées  à  l'art.  1910. 

1911.  —  La  rente  constituée  en  perpétuel  est  essentielle- 
ment rachetable. 

Les  parties  peuvent  seulement  convenir  que  le  rachat  ne  sera 
pas  fait  avant  un  délai  qui  ne  pourra  excéder  dix  ans,  ou  sans 
avoir  averti  le  créancier  au  terme  d'avance  qu'elles  auront 
déterminé. 

SOMMAIRE. 

I.  339.  La  loi  consacre  ici  uue  déduction  toute  naturelle  de  la  règle  qui  fait  de 

la  constitution  de  rente  une  variété  du  prêt  à  intérêt.  —  340.  Etat  de 
l'ancien  droit  sur  ce  point. 

II.  341.  Conditions  auxquelles  le  rachat  ou  remboursement  du  capital  est  su- 

bordonné. Il  faut  d'abord  qu'il  y  ait  constitution  de  rente  en  perpétuel. 
Çwîrf  si  la  rente  est  constituée  avec  indication  d'un  terme  pour  le  paye- 
ment ?  Distinction.  —  342.  La  faculté  de  racheter  la  rente  peut  être  sinon 
interdite,  au  moins  limitée.  Dans  quelle  mesure  ?  —  343.  Quelles  doivent 
être  les  offres  du  débiteur  qui  veut  l'acheter  la  rente?  —  344.  Eu  quel 
cas  il  peut  être  reçu  à  rembourser  la  rente  partiellement. 

III.  345.  Lorsque  la  rente  vient  à  se  diviser  entre  les  héi'itiers  du  débiteur,  cha- 

cun d'eux  peut-il  opérer  le  rachat  pour  sa  part?  Controverse  :  solution 
affirmative.  —  346.  Mais  dans  le  cas  où  le  service  de  la  rente  est  ga- 
ranti par  une  hypothèque  spéciale  sur  des  immeubles  dépendant  de  la 
succession,  chaque  héritier  peut  exiger  que  la  rente  soit  remboursée  en 
entier.  —  347.  Transition  à-quelques  exceptions  à  la  règle  que  le  capital 
d'une  rente  n'est  pas  exigible. 

I.  —  339.  En  principe,  la  rente  constituée  en  perpétuel  est  essen- 
tiellement et  incessamment  rachetable.  C'est  une  déduction  toute 
naturelle  de  la  règle  qui  fait  de  la  constitution  de  rente  une  variété 
du  prêt  à  intérêt,  la  faculté  de  rembourser  étant  de  droit  commun. 
Cela  s'expliquerait  mal,  au  contraire,  au  moins  en  pur  droit,  si  Ton 
acceptait  l'idée  que  la  constitution  de  rente  est  une  vente  de  créance 
par  le  débiteur  au  créancier,  car  le  remboursement  serait  alors  un 
rachat  qui  ne  devrait  pas  être  effectué  sans  l'agrément  du  crédi- 
rentier, nul  ne  pouvant  être  contraint  de  vendre  ce  qui  lui  appar- 
tient :  aussi  nos  vieux  jurisconsultes  français,  conséquents  avec  le 
système  qui  faisait  de  la  constitution  de  rente  une  vente  de  créance, 
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avaient-ils  déclaré  la  rente  irrachetable  contre  la  volonté  des  crédi- 
rentiers. 

340.  Toutefois,  il  est  vrai  de  dire  que  la  logique  avait  tini  par  cé- 
der devant  Tintervention  de  FÉgiise,  justement  émue  de  la  fâcheuse 
position  des  débiteurs  de  rente,  et,  sous  rinfluence  d'une  bulle 
papale  (1),  Ton  admit,  tout  en  restant  dans  cette  idée  de  vente,  que 
((  le  débiteur  qui  avait  constitué  la  rente,  et  ses  successeurs  auraient 
toujours  la  faculté  de  racheter  la  rente  et  de  s'en  libérer,  en  rendant 
au  Gréancier  la  somme  qui  avait  été  payée  pour  le  prix,  de  la  consti- 
tution. »  (2)  Telle  était  la  règle,  au  moins  pour  les  rentes  consti- 
tuées; car,  en  ce  qui  concerne  les  rentes  foncières  (assimilées  dé- 
sormais aux  autres,  sous  ce  rapport,  par  la  loi  des  18-29  décembre 
1790  et  par  Fart.  530  du  C.  civ.),  elles  restèrent  irrachetables  en 
principe,  sauf  la  faculté  pour  le  débiteur  de  s'aliranchir  de  Tobli- 
gation  d'en  payer  les  arrérages  au  moyen  de  l'abandon  de  l'im- 
meuble, ou,  pour  employer  l'expression  consacrée,  au  moyen  du 
déguerpissement. 

Quoi  qu'il  en  soit,  c'est  cette  même  faculté  pour  le  débiteur  de 
racheter  la  rente  que  notre  article  a  établie  dans  des  termes  et  sous 
des  conditions  qu'il  faut  maintenant  préciser. 

II.  —  341.  Le  débiteur  ne  peut  être  admis  à  exercer  le  rachat, 
c'est-à-dire  à  rembourser  le  capital  à  sa  volonté  qu'autant  qu'il  y  a 
constitution  de  rente  en  perpétuel.  Si  la  rente  était  constituée  à 
terme,  par  exemple  si  le  capital  en  était  stipulé  exigible  au  bout 
d'un  certain  temps,  le  contrat,  malgré  sa  dénomination,  répondrait 
exactement  à  l'idée  de  prêt,  et  l'emprunteur  resterait  obligé  à  ser- 
vir les  intérêts  jusqu'au  terme  fixé  par  la  convention,  car  il  n'aurait 
pas  la  faculté  de  rembourser  le  capital  avant  ce  terme  contre  le  gré 
du  créancier. 

Exceptons  néanmoins  le  cas  où  le  terme  stipulé  serait  tellement 
éloigné  qu'à  vrai  dire  ce  serait  comme  si  le  créancier  s'était  absolu- 
ment interdit  d'exiger  le  capital  :  la  convention,  alors,  serait  à  bon 
droit  considérée  comme  impliquant  une  constitution  de  rente  en 
perpétuel,  et  l'art.  1911  serait  par  conséquent  applicable.  Rappelons 
à  cet  égard  l'art.  1"  de  la  loi  des  18-29  décembre  1790,  qui  tient 
pour  perpétuelles,  et  en  conséquence  rachetables,  les  rentes  établies 
pour  plus  de  99  ans,  ou  sur  plus  de  trois  têtes  ou  vies  d'homme. 

342.  D'ailleurs  la  faculté  laissée  au  débiteur  de  racheter  la  rente 
en  remboursant  le  capital  peut  être,  sinon  interdite,  au  moins  limi- 
tée par  la  convention.  Dans  l'ancien  droit,  il  était  devenu  tellement 
de  Tessence  des  rentes  constituées  d'être  rachetables,  que  toute 
clause  contraire  et  prohibant  le  rachat,  même  pour  un  temps,  était 
nulle.  On  voit  par  notre  article  que  le  Code,  moins  rigoureux,  per- 
met au  crcdi-rentier  qui  veut  s'assurer,  au  moyen  de  la  rente,  un 

(1)  Bulle  de  PieV,  an  1570. 

(2)  Voy.  Pothier  {^loc.  cit.,  n"^  51  etsuiv.). 
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placement  (rune  durée  sérieuse,  de  stipuler  que  la  rente  sera  irra- 
chetable  pendant  un  délai  de  dix  ans,  ou  que  le  débiteur  ne  pourra 
effectuer  le  rachat  sans  avoir  averti  le  créancier  au  terme  d'avance 
que  les  parties  auraient  déterminé  :  seulement,  la  convention  ne 
pourrait  pas  enchaîner  la  liberté  du  débiteur  de  la  rente  pour  une 
plus  longue  période  de  temps.  Une  convention  qui  irait  au  delà  ne 
serait  pas  nulle,  sans  doute,  en  ce  sens  qu'elle  ne  pût  pas  être  op- 
posée au  débiteur  qui  prétendrait  exercer  le  rachat  immédiatement  ; 
mais  elle  devrait  être  ramenée  au  terme  légal  de  dix  ans,  à  l'expi- 
ration duquel  la  rente  deviendrait  rachetable  à  la  volonté  du  débi- 
teur (i). 

343.  L'exercice  du  rachat  est  subordonné  à  l'offre  par  le  débiteur 
du  payement  total  de  ce  qu'il  doit  au  créancier  en  capital  et  arré- 
rages échus,  calculés  au  taux  légal  de  5  pour  100.  Que  s'il  s'agit 
d'une  rente  en  nature,  le  taux  du  rachat,  lorsque  les  parties  n'ont 
pas  fixé  de  capital,  est  réglé  d'après  l'art.  2,  tit.  111,  de  la  loi  des 
18-29  décembre  1790,  laquelle,  encore  en  vigueur  aujourd'hui, 
s'applique  non-seulement  aux  rentes  antérieures  à  sa  date,  mais 
encore  à  toutes  rentes  en  nature  créées  postérieurement.  Ainsi  le 
remboursement  doit  être  calculé  sur  un  capital  au  denier  25  plus  le 
dixième,  soit  en  tout  27  et  demi;  en  d'autres  termes,  au  taux 
de  3,7  pour  100  environ  (2).  —  S'il  s'agissait  de  rentes  appartenant 
à  des  mineurs,  il  faudrait  se  référer  à  la  même  loi,  aux  termes  de 
laquelle  (art.  4,  tit.  Il)  les  tuteurs  ne  peuvent  liquider  le  rachat 
d'une  rente  due  à  leur  pupille  qu'à  la  charge  de  remploi  (3). 

344.  En  toute  hypothèse,  le  débiteur  doit  offrir  le  payement  total. 
11  ne  serait  revu  à  rembourser  la  rente  partiellement  qu'autant  qu'il 
y  serait  autorisé  par  une  clause  expresse  du  contrat.  Les  juges  ne 
pourraient  même  pas ,  bien  que  l'art.  1244  du  Code  civil  leur 
en  donne  la  faculté  d'une  manière  générale,  accorder  des  délais  au 
débiteur  et  diviser  les  payements  à  faire  au  crédi-rentier.  En  effet, 
cet  article  exorbitant  du  droit  commun  est  écrit  spécialement  pour 
le  cas  où  le  débiteur  est  sommé  par  le  créancier  d'avoir  à  le  payer. 
Il  ne  saurait  donc  être  applicable  au  cas  où  le  débiteur  a  toute  li- 
berté de  payer  ce  qu'il  doit  quand  il  le  veut. 

III.  —  34.^.  Mais  faut-il  écarter  aussi,  comme  inapplicable  au  cas 
de  remboursement  d'une  rente,  la  disposition  de  l'art.  1220,  d'a- 
près lequel  les  dettes  se  divisent  de  plein  droit  entre  les  héritiers? 
Faut-il,  en  conséquence,  obliger  l'iiéritier  qui  aime  mieux  rem- 
bourser la  rente  que  de  continuer  à  en  payer  les  ai'rérages  à  s'en- 
tendre avec  ses  cohéritiers   pour  la  rembourser  entièrement?  Ou 


(1)  Voy.  MM.  Duranton  (n"  Gll);  Duvergier  (ir  333)  ;  Troplong  (ii°  440). 

(2)  Voy.  Cour  de  Caen,  16  nov.  1S29,  et  Trib.  de  Caeu,  20  mars  1848  (S.  V., 
48.  2,  399). 

(3)  Comp.  Toulouse,  13  mai  1829  (S.  V.,  30,  2,  351;   Coll.   nouv.,  9,  2,  263; 
Dallez,  30,2,243). 
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faut-il  lui  permettre  d'opérer  le  remboursement  pour  sa  part?  La 
question  est  vivement  controversée.  Elle  Tétait  déjà  dans  Tancien 
droit,  où  cependant  la  première  opinion,  soutenue  par  Dumoulin  et 
Pothier  (1),  parait  avoir  été  beaucoup  plus  suivie. 

Toutefois  il  ne  faut  pas  oublier  que  les  auteurs  d'alors  voyaient, 
dans  le  remboursement  de  la  rente,  un  rachat  forcé  ;  et  il  ne  faut 
pas  s'étonner  qu'ils  cherchassent  à  alléger  la  position  du  revendeur 
en  lui  permettant  au  moins  d'exiger  le  rachat  intégral.  C'est  la  même 
idée  qui,  aujourd'hui,  a  fait  décréter,  en  matière  d'expropriation 
pour  cause  d'utilité  publique,  que  les  propriétaires  de  bâtiments 
expropriésen  partie  seront,  s'ils  le  requièrent,  expropriés  en  totalité 
(loi  du  3  mai  1841,  art.  50)  ;  et  qui,  dans  une  hypothèse  encore  plus 
voisine  du  rachat  des  rentes,  a  fait  donner  à  l'acheteur  d'un  fonds 
vendu  à  réméré  le  droit  d'exiger  le  rachat  total  du  fonds,  et  de  refu- 
ser le  rachat  partiel  que  lui  offrirait  l'un  des  héritiers.  Mais  puisque, 
aujourd'hui,  malgré  le  mot  rachat  employé  par  les  rédacteurs  du 
Code  pour  se  conformer  à  l'usage  de  la  pratique,  le  débiteur  de  la 
rente  se  libère  en  opérant  un  véritable  remboursement,  il  faut  mettre 
à  l'écart  la  considération  par  laquelle  les  anciens  auteurs  s'étaient 
surtout  déterminés,  et  reconnaître  que  chaque  héritier,  succédant 
pour  sa  part  à  l'obligation  de  fournir  la  rente  et  devant  une  part  des 
arrérages  et  du  capital,  jouit  du  droit  qu'avait  son  auteur  de  rem- 
bourser ce  capital  à  sa  volonté.  Sans  cela,  les  rentes,  malgré  la  dis- 
position contraire  de  l'art.  1911,  deviendraient  en  fait  irrachetables  ; 
car,  au  bout  de  trois  ou  quatre  générations,  le  nombre  des  héritiers 
pourrait  être  si  considérable  qu'il  leur  serait  impossible  de  s'enten- 
dre jamais,  comme  la  loi  l'exige  au  cas  de  réméré,  pour  racheter  la 
rente,  et  que  le  mauvais  vouloir  des  uns  paralyserait  les  efforts  des 
autres  pour  arriver  à  ce  résultat.  Nier  la  faculté  d'un  rembourse- 
ment partiel  par  les  héritiers  du  débiteur,  ce  serait  donc  revenir  in- 
directement à  l'idée,  repoussée  par  notre  Code,  de  la  perpétuité  des 
rentes  ;  ce  serait  en  quelque  sorte  supprimer  la  faculté  de  rachat  : 
c'est  pourquoi  nous  pensons  que  l'art.  1220  doit  recevoir  ici  son 
application. 

346.  A  l'inverse,  il  est  un  cas  oîi,  après  le  décès  du  débiteur  de  la 
rente,  chacun  des  héritiers  peut  exiger  que  la  rente  soit  remboursée 
en  entier  :  c'est  celui  où  le  service  de  cette  rente  est  garanti  par  une 
hypothèque  spéciale  sur  un  ou  plusieurs  immeubles  dépendant  de  la 
succession.  La  loi  a  voulu  favoriser  par  là  l'extinction  des  hypothè- 
ques. —  Que  si  aucun  des  héritiers  n'exige  le  rachat,  la  loi,  pour 

(1)  Yoy.  Dumoulin  (Ext.  lab'jr.  dicid.  et  nul.,  i)urt.  2.  u'  20'J,  et  part.  3. 
11°  23);  Pothier  (n"  190).  Junge:  MM.  Merlin  (Rép.,  V  Rente  const.,i9,  n"  3); 
Buguet,  sur  Pothier  [loc.  cit.,  en  note)  ;  Dalloz  (/idp.,  v°  Kente  const.,  |  131); 
Troplong(n°  463)  ;  Larombière  (II,  art.  1221,  n"  37).  —  Mais  voy.  MM.  Delvin- 
court  (t.  III,  p.  41(3,  note  6)  ;  Duranton  (n"  613);  Duvergier  (u°  336)  ;  Aubry  et 
Rau  (t.  III.  p.  442,  note  5,3°  édit.  ;  4c  édit.  t.  lY.p.  615,  note  6);  Taulier  (t.  VI, 
p.  452). 


TIT.    X.   DU  PRÊT.    ART.    1912,    1913.  173 

éviter  des  recours  entre  les  cohéritiers,  veut  queTimmeuble  soit  esti- 
mé, déduction  faite  du  capital  de  la  rente,  et  que  celui  dans  le  lot 
duquel  il  tombe  soit  seul  chargé  de  payer  les  arrérages,  sans  cepen- 
dant que  cet  arrangement  fasse  perdre  au  créancier  son  droit  contre 
les  autres  héritiers  (art.  872). 

347.  La  règle  que  le  capital  d'une  rente  n'est  pas  exigible  souffre 
exception  en  certains  cas  dont  il  nous  reste  à  parler  pour  compléter 
le  commentaire  de  ce  titre. 

1919.  —  Le  débiteur  d'une  rente  constituée  en  perpétuel 
peut  être  contraint  au  rachat, 

r  S'il  cesse  de  remplir  ses  obligations  pendant  deux  années  ; 

2°  S'il  manque  de  fournir  au  prêteur  les  sûretés  promises  par 
le  contrat. 

1913.  —  Le  capital  de  la  rente  constituée  en  prepétuel 
devient  aussi  exigible  en  cas  defaiUite  ou  de  déconfiture  du  dé- 
biteur. 

SOMP.IAIRE. 

J.  348.  Première  exception  à  la  règle  que  le  capital  de  la  rente  n'est  pas  exigi- 
ble. —  Cas  où  le  débiteur  cesse  de  remplir  ses  obligations.  —  349.  L'ex- 
ception était  déjà  consacrée  par  l'usage  dans  l'ancien  droit. 

II.  350.  En  quoi  elle  consiste  sous  le  Code:  au  bout  de   deux  années  passées 

sans  que  le  débiteur  ait  payé  les  arrérages,  la  résolution  peut  être  pro- 
noncée contre  lui.  et  il  peut  être  contraint  au  rachat. —  351.  11  faut  que 
les  deux  années  soient  consécutives.  —  352.  Toutefois  une  mise  en  de- 
meure préalable  est  nécessaire,  soit  que  la  rente  soit  quérable,  soit 
qu'elle  soit  portable  :  controverse.  —  353.  Mais  après  la  mise  en  de- 
meure restée  sans  effet,  les  juges  doivent  prononcer  la  résolution  sans 
accorder  un  nouveau  délai. 

III.  354.  Cette  première  exception  à  la  règle  de  l'inexigibilité  du  capital  n'a  pas 

lieu  en  ce  qui  concei'ue  les  rentes  constituées  avant  1789  ;  —  355.  Et  les 
rentes  viagères,  ainsi  que  les  rentes  constituées  à  titre  gratuit  ;  —  356.  Et 
enfin  les  rentes  constituées  moyennant  l'abandon  d'un  immeuble. 

IV.  357.  Deuxième  exception  :  du  cas  où  le  débiteur  manque  à  fournir  au  prê- 

teur les  sûretés  promises  par  le  contrat  ;  l'exception  s'étend  même  aux 
rentes  constituées  à  titre  gratuit  ou  moyennant  l'abandon  d'un  immeu- 
ble. Renvoi. 

^'.  358.  Troisième  exception  :  du  cas  de  faillite  ou  de  déconfiture  du  débiteur. 
R.envoi. 

VI.  359.  Transition  aux  diff'érences  qui  séparent  la  rente-vente  ou  consentie 
moyennant  l'abandon  d'un  immeuble  delà  vente-prêt  ou  consentie  moyen- 
nant l'abandon  d'un  capital  mobilier.  —  360.  A  quelle  condition  on  peut 
reconnaître  l'existence  d'une  rente-vente.  —  361.  Les  deux  espèces  de  ren- 
tes diffèrent  quant  à  la  durée  de  temps  pendant  lequel  elles  peuvent  être 
déclarées  irrachetables;  —  362.  Quant  aux  clauses  et  conditions  du  rachat 
—  363.  Quant  au  délai  après  lequel  la  résolution  peut  être  demandée 
pour  non-payement  des  arrérages.  —  364.  La  rente-vente  d'immeubles 
est  rescindable  pour  lésion  ;  —  .365.  Et  le  payement  des  arrérages  en  est 
garanti  par  le  privilège  de  vendeur  et  l'action  résolutoire. 

I.  —  348.  D'après  l'art.  118i.  tout  contrat  synallagmatique  con- 
tient une  clause  résolutoire  tacite,  pour  le  cas  oii  Tune  des  parties 
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viendrait  à  manquer  à  ses  engagements .  La  faculté  est  alors  accordée  à 
Tautre  partie  de  demander  la  résolution  du  contrat.  Cette  clause  ta- 
cite n'existait  autrefois  d'une  manière  générale  que  pour  les  contrats 
innommés  :  on  s'en  tenait,  à  cet  égard,  au  droit  romain  (1.  5,  ff.  de 
prœsc.  verh.).  L'art.  1184  a  pour  but  de  l'étendre  à  tous  les  contrats 
qui  supposent  une  réciprocité  de  services.  Il  ne  faut  donc  pas  pren- 
dre trop  à  la  lettre  les  mots  contrais  synallagmatiquês  qui  y  sont  in- 
sérés, mais  qui,  ainsi  que  les  travaux  préparatoires  du  Code  en  font 
foi  (1),  ont  été  pris  dans  le  sens  de  contrats  à  titre  onéreux.  Ainsi, 
nous  étendrions  sans  difficulté  l'art.  1184  (2)  au  contrat  de  rente, 
quand  même  Tart.  1912  ne  serait  pas  venu  lui  en  faire  une  applica- 
tion spéciale,  d'ailleurs  quelque  peu  modifiée. 

349.  Disons,  du  reste,  que,  même  dans  l'ancien  droit,  plusieurs 
coutumes,  et  à  défaut  des  coutumes,  des  clauses  particulières  deve- 
nues en  quelque  sorte  de  style  dans  toutes  les  constitutions  de  ren- 
tes, portaient  que  le  capital  deviendrait  exigible  si  le  débiteur  cessait 
de  payer  les  arrérages  pendant  un  temps  qui  variait  en  général  de 
deux  à  cinq  ans.  C'est  là  l'usage  qui  avait  été  pris  pour  règle  dans 
le  projet  du  Code,  sauf  toutefois  que  le  délai  y  avait  été  réduit  à  un 
an.  Mais,  sur  les  observations  du  Tribunat,  une  seconde  année  fut 
accordée  au  débiteur  pour  se  mettre  en  mesure  de  remplir  ses  obli- 
gations. Et  c'est  ainsi  qu'au  bout  de  deux  années  passées  sans  qu'il 
ait  payé  les  arrérages  de  la  rente,  la  résolution  du  contrat  peut  être 
prononcée  contre  lui,  sur  la  demande  du  crédi-rcntier. 

II.  —  330.  Nous  disons  deux  années.  Un  arrêt  (.3)  avait  proposé 
de  dire  trois  années,  en  argumentant  d'une  façon  fort  subtile  du 
texte  de  l'art.  1912.  Cet  article  parle  du  débiteur  qui  cesse  de  rem- 
plir ses  obligations  pendant  deux  années.  Or,  dit  l'arrêt,  pour  ne 
pas  remplir  ses  obligations,  il  faut  d'abord  être  obligé,  et  le  débiteur 
ne  commence  à  l'être  qu'après  l'expiration  de  la  première  année. 
Car  tant  que  cette  année  n'est  pas  écoulée,  et  que,  par  conséquent, 
les  arrérages  ne  sont  pas  échus,  il  ne  doit  rien  ;  on  ne  peut  dire  de 
lui  qu'il  cesse  de  remplir  des  obligations  qui  ne  sont  pas  encore 
nées.  Ce  n'est  qu'au  bout  de  la  première  année  qu'il  se  trouve  dans 
ce  cas;  et  comme  le  Code  exige  qu'il  cesse  de  remplir  ses  obligations 
pendant  deux  ans,  ce  n'est  que  lors  de  la  troisième  échéance  que 
ce  terme  de  deux  ans  sera  atteint,  et  que  le  débiteur  pourra  (Are 
contraint  à  rembourser  le  capital. 

Mais  qui  ne  voit  que  c'est  là  prêter  à  la  lettre  de  la  loi  une  signi- 
fication que  ses  rédacteurs  n'ont  pas  assurément  voulu  lui  donner'.' 
Pour  quiconque  lira  l'article  sans  prévention  et  sans  chercher  à 


(1)  Comp.  Locré  (t.  XII,  p.  342). 

(2)  Comp.  M.  Troploug  (n»  472).  —  Mais  voy.   M.    Mourlon    (t.    III,  p.    400, 
D^  édit.). 

(3)  Caen,  26  juil.  1820  ;  arrêt  cassé  par  lan-èt  du  12  nov.  1822,  cité  à  la  note 
suivante. 
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plaisir  des  difficultés  qui  n'existent  pas,  les  mots  :  «  si  le  débiteur 
cesse  de  remplir  ses  obligations  pendant  deux  années  »,  signifient  : 
si  le  débiteur  reste  deux  ans  sans  remplir  ses  obligations,  c'est-à-dire 
sans  payer  les  arrérages.  Telle  est  certainement  la  pensée  des  rédac- 
teurs du  Code,  conforme  au  langage  de  la  pratique  et  de  l'ancien 
droit,  et  c'est  aussi  l'interprétation  qui  a  prévalu  (1). 

351.  Il  va  de  soi  également  que  l'art.  1912  entend  parler  de 
deux  années  consécutives.  Si  donc  un  crédi-rentier  était  assez  indul- 
gent pour  laisser  sans  protestation  ni  poursuite,  son  débiteur,  qui  lui 
doit  deux  années  d'arréragé,  imputer  le  payement  d'une  année  sur 
le  second  terme,  il  serait  non  recevable,  si  ce  débiteur  laissait  passer 
encore  une  année  sans  le  payer,  à  demander  contre  lui  la  résolution 
du  contrat  (2). 

352.  Mais  c'est  une  question  plus  grave  de  savoir  quand  on  peut 
dire  que  le  débiteur  est  en  retard  de  payer.  Se  trouve-t-il  dans  ce 
cas  par  le  seul  fait  de  l'expiration  du  terme?  Ou  faut-il  de  plus  une 
sommation  de  la  part  du  créancier,  suivant  la  règle  qu'à  défaut  de 
clause  expresse  une  interpellation  est  nécessaire  pour  consti- 
tuer un  débiteur  en  demeure  ?  (Art.  1139.) 

Les  auteurs  et  les  arrêts  paraissent  aujourd'hui  fixés  en  ce  sens 
qu'il  faut  distinguer  la  rente  portable,  ou  payable  au  domicile  du 
ci'édi-rentier,  de  la  rente  qwh^able,  ou  payable  au  domicile  du  débi- 
teur. Quant  aux  rentes  quérables,  disent-ils,  il  faut  une  sommation 
faite  par  un  huissier  porteur  de  la  quittance  (3)  ;  mais  pour  les  rentes 
portables,  cette  formalité  n'est  pas  nécessaire,  et  le  débiteur 
est  mis  en  demeure  par  la  seule  échéance  du  terme  :  dies 
interpellât   pro  homine   (4) .    Pour  justifier   ce   dernier  point,  on 

(1)  Voy.  MM.  Duranton  (n»  617)  ;  Duvergier(no  344)  ;  Aubry  et  Rau  (loc.  cit., 
p.  413  et  note  6)  ;  Troplong  (a°  413)  ;  Mourloa  {lue.  cit.)  ;  Taulier  (t.  VI,  p.  452). 
Voy.  aussi  Cass.,2  nov.  1822  (S.  V.,  23,  1,  174;  Coll.  nouv.,  7.  1,  154),  arrêt 
qui  casse  celui  de  la  Cour  de  Caen,  cité  à  la  note  précédente. 

(2)  Voy.  MM.  Duranton  (n-  618)  ;  Aubry  et  Rau  {loc.  cit.)  ;  Troplong-  (n°  484).  — 
Voy.   cependant  MM.  Duvergier  (n°  346)  ;  Mourlon  {loc.  cit,}. 

(3)  Voy.  iLM.  Merlin  (Rép.,  V  Reut.  const.,  §  10,  n°  3);  Delvincourt  (t.  111, 
p.  443,  note  7)  ;  Touiller  (t.  VI,  n'  559)  ;  Zachariae  (t.  lll,  §  398)  ;  Aubry  et  Rau 
(t.  m,  p.443,notes7et9,3<'édit.);4«  édit,  t.  IV,  p.  616,  note  8);  Duvergier  (n*  342)  ; 
Duranton  (n"^  616  à  620);  Troplong  (n"  474  à  481,  ;  Demolombe  (t.  I,  a»  55)  ; 
Massé  et  Vergé,  sur  Zachariae  (t.  IV,  p.  475,  note  5)  ;  Taulier  (t.  VI,  p.  452  et 
453).  Voy.  aussi  Rej.,  28  juin  1836  (S.  V.,  36,  1,  690  ;  Dalloz,  36,  1,  403  ;  /.  Pal., 
1837,  t.  I,  p.  57)  ;  Aix,  10  déc.  1836  (S.  V.,  37,  2,  120;  Dalloz,  37,  2, 102  ;  J.  Pal., 
1837,  t.  1.  p.  361)  ;  Caen,  20  mars  1839  (S.  V.,  39,  2,  431  ;  Dalloz,  39,2,  196).  Voy. 
cependant  Aix,  28  avr.  1813,  et  Douai,  9  nov.  1814  (Dalloz,  Rép.,  v»  Rente, 
p.  555),  arrêts  décidant  que  la  résolution  a  lien  de  plein  di'oit;  et  Cass.,  29  avr. 
1860  (S.  V.,61, 1,  145;  J.  Pal.,  1861.  p.  843  ;  Dalloz,  60,  1,  428),  arrêt  d'après  le- 
quel il  y  aurait  mise  en  demeure  suffisante,  soit  dans  un  exploit  introductit 
d'instance  à  fin  de  payement  des  arrérages  échus  et  de  titre  nouvel,  soit  dans  la 
demande  incidente  à  fin  de  payement  du  capital. 

(4)  Voy.  les  auteurs  et  les  arrêts  cités  à  la  note  précédente.  Junge  :  Req.. 
8a-vr.€t  10  nov,  1818  (Dalloz,  alph.,  t.  XI,  p.  554;  S.  V.,  Coll.  nouv-,  5,  1,  460  et 
544)  ;  16  déc.  1818  (S.  V.,  Coll.  nouv.,  5,  l,.5ôl)  ;  25  nov.  1S39  (S.  V.,  40,  1,  252; 
Dalloz,  40,  1,  27);  9  août  1841  (S.  V..  41,  1,  796  ;  Dalloz,  41,  1,  340). 
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s'appuie  sur  ces  mots  de  Tart.  1912  :  le  débiteur  peut  être  con- 
traint au  rachat.  Il  faudrait  alors  regarder  cette  locution  comme 
plus  efficace  et  plus  énergique  que  celle-ci,  le  contrat  sera  résolu  de 
plein  droit;  car  la  loi  elle-même  nous  avertit  qu'une  pareille  clause 
ne  fait  pas  obstacle  à  ce  que  le  contrat  tienne,  et  à  ce  que  le  débiteur 
puisse  le  consolider  en  se  libérant  entre  les  mains  du  créancier, 
tant  que  celui-ci  ne  lui  a  pas  enlevé  ce  droit  par  une  sommation, 
et  ne  s'est  pas  assuré,  en  le  mettant  ainsi  en  demeure,  la  faculté  de 
faire  valoir  la  clause  résolutoire  (art.  1656). 

Or,  il  nous  semble  bien  difficile  d'attribuer  à  la  première  expres- 
sion plus  de  force  qu'à  la  seconde,  qui,  au  premier  abord,  paraît 
si  énergique.  Lorsque  la  loi  entend  qu'un  débiteur  soit  mis  en 
demeure  sans  interpellation  et  par  la  seule  échéance  du  terme,  elle 
ne  se  fait  pas  faute  de  le  dire  nettement,  et,  en  tout  cas,  en  des 
termes  bien  autrement  précis  et  significatifs  que  ceux  de  Fart.  1912. 
Nous  croyons  donc  malgré  le  cortège  imposant  d'auteurs  et  d'arrêts 
qui  appuient  l'opinion  contraire,  que  le  débiteur  d'une  rente  même 
portable  qui  reste  deux  ans  sans  pajer  les  arrérages  ne  peut  cepen- 
dant être  contraint  au  remboursement  du  capital  qu'après  avoir 
été  rais  en  demeure  par  une  sommation. 

A  plus  forte  raison,  dès  lors,  sommes-nous  de  l'avis  des  auteurs 
qui  admettent,  par  exception  à  leur  doctrine  rigoureuse,  la  néces- 
sité d'une  mise  en  demeure  lorsque  c'est  par  la  faute  du  créancier 
que  le  débiteur  n'a  pas  payé  les  arrérages,  par  exemple  si,  ayant 
changé  de  domicile,  le  créancier  n'avait  pas  fait  connaître  le  nou- 
veau, ou  si,  ayant  chargé  un  mandataire  de  recevoir  les  arrérages, 
il  n'avait  pas  fait  connaître  au  débiteur  le  mandataire  qu'il  aurait 
institué  en  remplacement  du  premier  décédé  ou  révoqué  (1). 

353.  Mais  une  fois  qu'interpellation  a  été  faite  au  débiteur  et  qu'il 
lui  a  été  laissé  un  délai  moral  suffisant  pour  se  libérer  (2),  le  juge 
ne  peut  pas  ajouter  à  ce  délai;  il  doit  prononcer  la  résolu- 
tion (3),  Ainsi  en  est-il  dans  le  cas  de  clause  résolutoire 
expresse  (art.  1656),  par  dérogation  à  l'art.  1244  ;  la  clause  sous-enten- 
due par  l'art.  1912  ne  doit  pas  avoir  une  moindre  efficacité.  En  fait,  ce- 
pendant, de  nouveaux  délais  ont  été  accordés  par  plusieurs  arrêts  (4)  ; 
mais  il  faut  remarquer  que  dans  les  espèces  où  ils  sont  intervenus 
on  pouvait  relever  soit  des  irrégularités  dans  la  sommation,  soit  de 

(1)  Voy,  les  auteurs  cités  aux  notes  précédentes.  Voy.  aussi  Rej.,  31  août  1818; 
Caeu,  13  avr.  1834  ;Req.,  19  août  1831  et  5  dëc.  1833  (S.  V.  Coll.  nouv.,5,  1,5311, 
7.  2,  351  ;  34,  1,  3U0  ;  Dalloz,  31,  1,  254  ;  34.  1,  65). 

(2)  La  durée  de  ce  délai  est  une  question  de  fait  et  dappréciation.  Comp.Rej., 
28  juin  183G  ;  Aix,  10  déc.  1830,  et  Caen,  20  mars  1839,  arrêts  déjà  cités.  Junge: 
Amiens,  15  déc,  1821,  et  Bourges,  7  déc.  182(3  (S.  V.,  Coll.  nouv.,  0,  2,  499;  8,  2, 
296  ;  S.  V.,  29,  2,  210;  Dalloz.  iS,  2,  211).  M.  Duvergier  (n"  351)  va  trop  loin  eu 
disant  qu'aucun  délai  moral  no  doit  être  accordé. 

(3)  Voy.  les  mêmes  arrêts.  Jw/iiye;  Pau,  14  juill.  1832  (S.  V..  30,  1,  690  ;Dalloz, 
36,  1,  403  ;  /.  Pal.,  1857,  t.  I,  p.  57). 

(4)  Voy.  les  arrêts  cités  en  note  sous  le  numéro  préoédeat,  in  fine. 
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négligence  ou  de  mauvaise  foi  dans  le  fait  du  créancier,  toutes  cir- 
constances qui,  ayant  mis  le  débiteur  dans  le  cas  de  ne  pouvoir 
pas  payer  en  temps  utile,  ont  dû  amejier  les  tribunaux  à  ne  pas 
prendre  Tart.  1912  dans  toute  sa  rigueur. 

III.  —  354.  Précisons  maintenant  en  vue  de  quelles  rentes  la  pre- 
mière disposition  de  cet  article  est  écrite.  Et  d'abord  s'applique- 
t-oUe  aux  rentes  constituées  antérieurement  à  1789  ?  Le  débiteur  d'une 
rente  constituée  avant  cette  époque  pourrait-il  être  contraint  à  rem- 
bourser le  capital  s'il  restait  deux  ans  sans  payer  les  arrérages?  La 
jurisprudence,  suivie  en  cela  par  plusieurs  auteurs,  se  prononce 
pour  l'affirmative.  Le  remboursement  forcé,  dit-on,  rentre  dans  les 
voies  d'exécution  à  l'égard  desquelles  il  faut  suivre  la  législation  en 
vigueur,  non  à  l'époque  du  contrat,  mais  au  moment  où  s'élève 
la  contestation  (1).  L'opinion  contraire  est  préférable,  à  notre  avis. 
D'après  les  auteurs  et  les  arrêts  eux-mêmes,  l'art.  1912  suppose 
une  clause  sous-entendue  et  à  laquelle  une  clause  contraire  pourrait 
fort  bien  déroger.  Ce  n'est  donc  pas  là  une  voie  d'exécution, 
comme  on  le  prétend,  c'est  une  question  d'interprétation  :  partant, 
la  seule  loi  applicable  est  celle  du  temps  et  du  lieu  où  le  contrat  a 
été  passé  (2).  Du  reste,  comme  la  disposition  reproduite  par 
l'art.  1912  était  déjà,  dans  l'ancien  droit,  d'un  usage  à  peu  près 
général  (voy.  suprà,  n»  349),  la  question  offre  peu  d'intérêt;  et  il 
est  vrai  de  dire  que,  même  dans  notre  système,  il  y  aura  fort  peu 
de  rentes  où  le  non-payement  des  arrérages  pendant  deux  ans  ou 
quelquefois  pendant  un  temps  plus  long  (puisque  le  délai  variait  de 
deux  ans  à  cinq  ans  dans  l'ancien  droit)  n'amènera  pas  la  résolution 
du  contrat. 

3oo.  L'art.  1912  ne  s'applique  pas  aux  rentes  viagères  (voy.  ïnfrà, 
art.  1978).  Et  il  ne  s'applique  pas  non  plus  aux  rentes  constituées  à 
titre  gratuit.  La  disposition  de  cet  article,  n'étant  au  fond  qu'une 
application  spéciale  du  principe  que  la  condition  résolutoire  est  sous- 
entendue  dans  tous  les  contrats  à  titre  onéreux,  ne  peut  être  étendue 
aux  rentes  gratuites,  où  l'idée  de  résolution  ne  se  comprendrait  même 
pas,  puisi^ue  la  résolution,  ici,  serait  non  le  remboursement  du 
capital,  mais  l'annulation  delà  donation  (3). 

356.  Ajoutons,  enfin,  que  l'art.  1912,  placé  sous  la  rubrique  Du 
prêt  à  intérêt  ne  concerne  que  les  rentes  constituées  moyennant  un 

(1)  Voy.  les  arrêts  de  la  Cour  de  cass.  du6juill.  1812,  4  nov.  1812,  10  nov.  1818, 
27  mars  1832,  25  uov.  1839  (S.  V.,  Coll.  uouv.,  4,  1,  144,  213  ;  5,  1,  544;  12,  1, 
281  ;  13,  1,  397;  19, 1,  273  ;  32,1,  650;  40,  1,  252  ;  Dallez,  32,  1,  164;  40,  1,  27  ; 
/.  Pal,  1840,  t.  I,  348).  Voy.  aussi  MM.  Merlin (fi^p.,  v°  Reut.  const.,  |  12,  n°  3); 
Toullier  (t.  VI,  n"  250)  ;  Delvincourt  (t.  III,  p  413.  note  3)  ;  Henrion  {Rent.  fonc, 
D"  SI)  ;  Duvergier  (nos  355  ^  359)  ;  Troplong  (n°  485). 

J2)  Voy.  en  ce  sens,  MM.  Proudhon  (t.  I,  p.  64  et  65)  ;  Chabot  {Quest.  transt., 
V  Rente  const.,  |  1)  ;  Duranton  (n"  615)  ;  Demolombe  (t.  I,  n°  55),  —  Vov.  aussi 
i^iége,  13déc.  1808  ;  Turin.  17  déc.  1806;  Bruxelles,  2  janv.  1811;  tJuIousc, 
6  mars  1811  ^s.  y.,  Coll.  nouv..  2,2,  182  et  448  ;  3,  2,  326  et  A2S). 

(3)  Voy.  Rej.,  12  juill.  1813  (S.  V.,  13,  1,-354;  Coll.  nouv.,  4.  1,  392;  Dalloz, 
alph.,  t.  XI,  p.  553). 
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rapiiaîiounù  par  le  crédi-rentier.  Ainsi  il  ne  faut  pas  retendre  même 
à  la  rente  constituée  au  moyen  de  la  cession  d"un  immeuble  par  le 
t^rédi-rentier  au  débiteur  de  la  rente.  Ce  contrat  resterait  soumis  à  la 
règle  générale  de  Tart.  1184.  Il  suffirait  donc  que  le  débiteur  man- 
quât une  seule  fois  à  son  obligation  de  payer  les  arrérages  pour  que 
le  créancier  fût  en  droit  de  se  pourvoir  en  résolution  de  la  cession . 
Mais,  par  contre,  les  juges  pourraient,  selon  les  circonstances,  ac- 
corder au  débiteur,  un  délai  pour  se  libérer  (1  ). 

iV.  —  357.  Le  second  cas  dans  lequel  le  débiteur  peut,  d'après  le 
même  ai't.  i91i,  être  contraint  au  rachat,  est  celui  où  il  manquerait 
à  fournir  au  prêteur  les  sûretés  promises  par  le  contrat.  Ce  n'est  là 
que  rapplication  à  la  constitution  de  rente  d"uue  disposition  consa- 
crée en  termes  à  peu  près  semblables  et  pom*  tous  les  contrats  par 
Tait.  1188.  Il  ne  s'élève  sur  ce  point  aucune  question  spéciale  au 
cas  de  rente,  et  par  conséquent  nous  pouvons  nous  référer  auxexpli- 
(  ations  de  Marcadé  sur  ce  dernier  article.  Remarquons  seulement 
que,  grâce  à  la  disposition  qu'il  renferme,  la  règle  dont  il  s'agit  devra 
être  appliquée  même  aux  rentes  constituées  à  titre  gratuit  (2)  ou 
moyennant  la  cession  d'un  immeuble. 

V.  —  358.  Entîn,  le  capital  de  la  rente  constituée  en  perpétuel 
devient  aussi  exigible  dans  le  cas  de  faillite  ou  de  déconfiture 
du  débiteur  (art.  1913).  Ici  encore  nous  trouvons  la  reproduction 
pm-e  etsimple,  pour  la  constitution  de  rente,  de  la  règle  édictée  par 
l'art.  1188  pour  tous  les  contrats;  nous  n'avons  donc  pas  à  insister 
plus  que  dans  le  cas  précédent. 

VI.  —  359.  Nous  aurions  tout  dit  touchant  les  rentes  constituées 
en  perpétuel  donts'occupentlesart.  1911,  191:2  et  1913,  si  nousn'a- 
vions  maintenant  à  nous  expliquer  sur  un  point  réservé  dans  notre 
commentaire  de  l'art.  1910  {suprà,  n°  337).  —  11  s'agit  de  préciser 
quelques  différences  qui  existent  encore,  malgré  l'assimilation  établie 
par  le  Code,  quant  à  la  faculté  de  rachat  et  à  la  nature  du  droit,  entre 
les  rentes  consenties  moyennant  l'abandon  dun  immeuble,  ou  même 
d'un  meuble  corps  certain  (^sauf,  néanmoins,  la  rescision  pour  cause 
de  lésion) ,  et  les  rentes  consenties  moyennant  l'abandon  d'une  somme 
d'argent,  ou  d'mi  autre  capital  mobilier  fongible.  Ces  différences 
dérivent  en  général  de  ce  que  le  principe  de  la  première  opération 
est  un  prêt,  tandis  que  le  principe  de  la  seconde  est  une  vente. 

3tjO.  Notons  avant  tout  que  pour  qu'on  puisse  reconnaître  l'exis- 
tence dune  rente-vente,  il  faut  que  la  rent€  ait  directement  servi  de 
prix  à  la  chose  vendue.  Si,  au  contraire,  cette  chose  avait  été  pri- 
mitivement vendue  moyennant  un  certain  prix  converti  après  coup 
en  une  rente,  il  y  aurait  alors  novation  de  l'obligation  pranitive;  le 

(1)  Vov.  Req..  5  mars  1S17:  Cass.,  28  juill.  1824:  Paris.  S  janv.  1823  (S.  V.. 
Coll.  nouv..  à  leur  date;  Dalloz.  2.  2'  9).  Voy.  aussi  5BI.  Fœlix  et  Henrion 
(nos  40  et  194)  ;  Durant  on  ^t.  XTV.  n°  147  et  t.  XVII.  n*  622)  ;  Duvergier  (n*  «65); 
Troplong  (n*  488).  —  Voy.  cependart  M.  Jourdan  [Thémù.  t.  \',  [>.  o2l). 

[2)  Voy.  cependant  M.  Troolong  (n»*  494  et  495). 
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débiteur  de  la  rente,  au  lieu  d'être  tenu  en  vertu  d'une  vente  et 
comme  acheteur,  serait  tenu  en  vertu  d'un  prêt  et  comme  emprun- 
teur. Il  y  aurait  donc  lieu  de  lui  appliquer  les  règles  relatives  à  une 
rente-prêt  (i).  Maintenant  voyons  en  quoi  sa  position  différerait  de 
celle  du  débiteur  par  suite  d'une  rente-vente. 

361.  Et  d'abord,  l'art.  530  du  Code  civil  permet  de  déclarer  cette 
dernière  espèce  de  rente  irrachetable,  c'est-à-dire  non  rembour- 
sable, pendant  trente  ans,  tandis  que  ce  délai  est  réduit  à  dix  ans  par 
l'art.  1911  pour  la  seconde  espèce  de  rente,  et  doit  être  ramené  à  ce 
terme  de  dix  ans  s'il  a  été  excédé  par  la  convention  (suprâ,  n°342). 

362.  Ce  même  art.  530  permet  de  régler,  pour  la  vente-rente,  les 
conditions  et  clauses  du  rachat,  tandis  que,  pour  la  rente-prêt,  le 
capital  à  rembourser  ne  peut  dépasser  le  capital  prêté  qu'autant  que 
par  l'augmentation  combinée  avec  le  taux  des  arrérage  on  n'arrive 
pas  à  un  chiffre  d'intérêts  supérieurs  au  taux  établi  par  la  loi  (2). 

.363.  La  résolution  d'un  contrat  de  rente-vente  peut  être  demandée 
par  le  crédi-rentier  aussitôt  que  le  débiteur  de  la  rente  cesse  de 
remplir  ses  obligations,  sauf  le  droit,  pour  les  Juges,  de  ne  la  pro- 
noncer qu'après  avoir  accordé  à  ce  dernier  un  délai  pour  le  paye- 
ment. La  résolution  d'un  contrat  de  rente-prêt  ne  peut  être  de- 
mandée qu'après  l'échéance  de  deux  années  d'arrérages  non  payés  ; 
et  alors,  dès  que  le  crédi-rentier  a  mis  le  débiteur  en  demeure  par 
une  sommation,  les  juges  son  tenus  de  prononcer  la  résolution,  sans 
nouveau  délai  (suprà.  n°^  3oO  et  suiv.,  3o6). 

364.  La  rente-vente  d'immeubles  peut  être  rescmdée  pour  lésion 
de  plus  des  sept  douzièmes. 

365.  Enfin,  dans  le  même  cas  de  vente  d'un  immeuble  moyennant 
une  rente,  le  payement  des  arrérages  est  garanti  par  le  privilège  du 
vendeur  et  par  son  droit  de  résolution,  qui  sont  réels,  et  depuis  la 
loi  du  23  mars  1855,  art.  7,  se  conservent  tous  deux  de  la  même 
manière;  c'est-à-dire  par  une  inscription  (3). 

191 4L.  —  Les  règles  concernant  les  rentes  viagères  sont 
établies  au  titre  Des  Contrais  aléatoires. 

366.  Le  législateur  fait  ici  allusion  à  la  seconde  des  deux  formes 
du  contrat  de  constitution  de  rente  (art.  1910)  :  il  s'agit  de  la  rente 
viagère  ou  du  droit  par  une  personne  de  se  faire  servir  des  arréra- 
ges sa  vie  durant,  mais  sans  que  ce  droit  passe  à  ses'héritiers.  Le 
contrat  de  rente  viagère,  basé  sur  la  durée  incertaine  de  la  vie  du 
rentier,  est  aléatoire  au  plus  haut  degré,  et  c'est  avec  raison  que  les 
rédacteurs  du  Code  l'ont  reporté  au  titre  Des  Contrats  aléatoires. 
G'eçt  donc  dans  l'un  des  titres  suivants  que  nous  aurons  à  nous  en 
occuper  (voy.  infrà,  art.  1968  et  suiv.). 

(1)  Comp.  Pothier  (ii»s  166-173)  ;  MM,  Duvergier  (n°  366)  ;  Mourlon  (5^  édit., 
t.  m,  p.  404  et  405).  Voy.  aussi  Cuen.  9  avr.  1829  ;  Dalloz  {Rép.,  v  Rente,  if  15). 

(2)  Voy.  là-desBus  Marcadé  (art.  530,  t.  JI,  n"  386). 

(3)  Voy.  M.  Mourlon  (5^  édit.,  t.  III,  p.  402). 
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TITRE  XI 

DU  DÉPÔT   ET   DU   SÉQUESTRE 
(Décrété  le  14 mars  1804.  —Promulgué  le  24.) 

CHAPITRE  PREMIER. 

DU  DÉPÔT   EN   GÉNÉRAL   ET   DE   SES  DIVERSES   ESPÈCES 

1915.  —  Le  dépôt,  en  général,  est  un  acte  par  lequel  on 
reçoit  la  chose  d' autrui,  à  la  charge  de  la  garder  et  de  la  resti- 
tuer en  nature. 

t9IG. —  Il  y  a  deux  espèces  de  dépôts;  le  dépôt  propre- 
ment dit,  et  le  séquestre. 

SOMMAIRE. 

I.  367.  Définition  du  dépôt  en  général.  —  368.  Utilité  du  contrat.  —  369.  Double 

signification  du  mot  dépôt  dans  le  langage  ordinaire  et  même  dans  le 
langage  du  droit. 

II.  370.  Division  du  dépôt  en  deux  espèces.  —  371.  Ce  qui  explique  pourquoi  ii 

est  qualifié  acte  et  non  co7itrat. 

III.  372.  Le  dépositaire  n'acquiert  que  la  nue  détention  de  l'objet    déposé.    — 

373.  Le  dépôt  est  rangé  dans  la    classe    des  contrats  synallagmatiques 
imparfaits.  —  374.  Il  est  du  droit  des  gens. 

I.  —  367.  Le  dépôt  est  Pun  des  quatre  contrats  que  Pothier  a 
rangés  sous  le  titre  commun  de  Conirats  de  bienfaisance,  et  dont  il  a 
tracé  les  règles  immédiatement  après  ses  deux  traités  sur  le  prêt 
{Prêt  Cl  usage  et  précai?'e,  Prêt  de  consomption) .  Les  rédacteurs  du 
Code  suivent  le  môme  ordre,  sans  relier  les  divers  contrats  les  uns 
aux  autres  par  une  dénomination  qui  rappelle  et  précise  leur  carac- 
tère commun  ;  et  après  avoir  traité  des  deux  sortes  de  prêt  dans  le 
titre  qui  précède,  ils  s'occupent  dans  celui-ci  du  dépôt,  qu'ils  défi- 
nissent :  ((  un  acte  par  lequel  on  reçoit  la  chose  d'autrui,  à  la 
charge  de  la  garder  et  de  la  restituer  en  nature.  » 

Ainsi,  le  dépôt  confère  uniquement  la  garde  d'une  chose  :  il  se 
distingue  en  cela  soit  de  la  vente  et  de  rechange  qui  transfèrent  la 
p7'opriété,  soit  du  louage  et  du  commodat  qui,  sans  déplacer  la  pro- 
priété, transfèrent  V usage. 

368.  Dans  Tordre  naturel  des  choses,  c'est  au  propriétaire  lui- 
même  qu'il  appartient  de  prendre  soin  des  objets  compris  dans  son 
patrimoine,  de  veiller  sur  eux  et  de  les  garder  :  il  semble  que  nul 
n'est  intéressé  plus  que  lui  à  leur  conservation,  puisqu'il  en  retire 
toute  l'utilité.  Mais  que  de  circonstances  peuvent  contraindre  le 
propriétaire  à  se  dessaisir  momentanément  do  sa  chose  et  à  la  con- 
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lier  à  un  ami  !  L'absence,  le  goût  ou  le  besoin  des  voyages,  le  désir 
de  soustraire  à  d'indiscrètes  recherches  tel  ou  tel  objet  qu'on  veut 
posséder  en  secret,  toutes  ces  circonstances  et  mille  autres  qu'il  est 
impossible  de  prévoir  sont  autant  de  causes  susceptibles  de  donner 
naissance  à  ce  contrat  de  dépôt,  qui  ainsi  est,  au  premier  chef,  un 
contrat  de  coniiance.  «  Depositum,  dit  Ulpien,  est  quod  custodien- 
«  dum  alicui  datum  est.  Dictum  ex  eo,  quod  ponitur  :  pra?positio 
«  enim  de  auget  depositum,  ut  ostendat,  totum  lidei  ejus  commis- 
«  sum,  quod  ad  custodiam  rei  pertinet.  »  (L.  1,  princ,  ff.  Depositi, 
rel  conti'à.) 

369.  Dans  le  langage  ordinaire,  et  même  dans  le  langage  du  Code, 
le  mot  dépôt  a  une  double  signification.  Dans  la  première,  il  indique 
le  contrat  même  de  dépôt  (art.  1915),  et  c'est  en  ce  sens  qu'il  est  le 
plus  habituellement  employé  ;  dans  la  seconde,  il  est  pris  pour  l'ob- 
jet même  du  dépôt,  pour  la  chose  déposée  (art.  1941,  1944).  Du 
reste,  l'emploi  d'un  même  mot  comme  signifiant  tantôt  le  contïat, 
tantôt  la  chose  qui  en  fait  l'objet,  n'est  pas  propre  à  la  convention 
dont  nous  nous  occupons  ici  ;  nous  verrons  le  même  fait  se  repro- 
duire à  propos  du  nantissement  des  choses  mobilières  ou  du  gage. 

II.  —  370.  L'art.  1916  divise  le  dépôt  en  deux  espèces  :  le  dépôt 
proprement  dit,  et  le  séquestre.  Quand  je  confie  une  chose  à  un 
tiers,  parce  qu'il  y  a  quelque  difficulté,  quelque  inconvénient  pour 
moi  à  la  garder,  ou  parce  que  dans  un  moment  de  péril  je  suis 
obligé  de  la  remettre  à  un  voisin  jusqu'à  ce  que  le  danger  soit  passé, 
il  y  a  dépôt  proprement  dit.  Mais  quand  une  chose  litigieuse  est 
remise  entre  les  mains  d'un  tiers,  soit  du  consentement  des  parties 
litigantes,  soit  par  l'ordre  du  juge,  il  y  a  séquestre.  Un  chapitre  spé- 
cial est  consacré  à  chacune  de  ces  espèces  de  dépôt. 

371.  La  distinction  sert  à  expliquer  pourquoi  les  rédacteurs,  vou- 
lant donner  une  définition  qui  embrassât  tous  les  cas,  même  le  cas 
de  séquestre  judiciaire,  ont  dit,  dans  l'art.  1915,  que  le  dépôt  est 
un  acte,  évitant  de  dire  qu'il  est  un  contrat.  Sans  doute,  dans  le  sé- 
questre judiciaire,  comme  dans  le  séquestre  conventionnel,  il  faut 
bien  le  consentement  de  la  partie  qui  va  se  charger  de  la  garde  de 
l'objet  litigieux,  et  à  ce  titre  on  pourrait  dire  qu'il  y  a  contrat  entre 
cette  partie  et  le  juge.  Mais  comme  il  n'intervient  pas  de  convention 
entre  le  dépositaire  et  celui  à  qui  l'objet  devra  être  rendu,  il  est 
vrai  de  dire  que  le  mot  contrat  ne  convient  pas  à  la  situation.  11  y  a 
ici,  selon  l'expression  de  Domat,  «  un  dépôt  judiciaire,  différent  de 
celui  qui  se  fait  de  gré  à  gré,  en  ce  que  celui-ci  est  une  convention, 
et  que  l'autre  est  un  règlement  ordonné  par  le  juge.  »  (1) 

ni.  —  372.  Le  transport  qui  se  fait  delà  chose,  dan^  le  dépôt,  n'a 
trait  ni  à  la  propriété,  ni  à  la  possession  ;  le  dépositaire  acquiert  la 
simple  détention  de  l'objet.  Est  in  possessione  sed  non  possidet, 
comme  disent  les  textes  du  droit  romain,  montrant  bien  par  là  que 

(1)  Domat  (liv.  I^r,  tit,  YII,  Introd.), 
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le  dépositaire  reçoit  la  chose  uniquement  pour  Tavoir  sous  sa  garde 
et  la  surveiller.  Il  est  un  détenteur  précaire  (art.  2236)  qui  ne  peut 
tirer  aucun  avantage  de  sa  possession,  le  déposant  restant  seul  pos- 
sesseurs retenant  tous  les  bénéfices  attachés  à  ce  titre. 

C'est  pourquoi  Fart.  1915  exige  que  le  dépositaire  reçoive  la  chose 
d'autrui  ;  si  par  erreur  il  avait  reçu  en  dépôt  sa  propre  chose  qu'il 
ignorait  être  sienne,  le  contrat  serait  nul  de  plein  droit.  «  Qui  rem 
«  suam  deponi  apud  sepatitur,  yel  utendam  rogat,  nec  depositi,  nec 
«  commodati  actionetenetur...»  (L.  15,  tf.  Dep.  vel.  co7it.)J)e  même, 
si  depuis  le  contrat  le  dépositaire  devenait,  à  un  titre  quelconque, 
propriétaire  de  l'objet  déposé,  le  contrat  serait  éteint  et  toutes  les 
obligations  qui  en  dérivent  cesseraient  à  l'instant  même  (infrà, 
art.  1946).  Exceptons  toutefois  le  cas  où  celui  qui  aurait  fait  le  dépôt 
d'une  chose  chez  le  propriétaire  avait  le  droit  de  la  retenir,  sinon 
comme  propriétaire  lui-même ,  au  moins  à  un  autre  titre,  par 
exemple  comme  usufruitier  ou  comme  créancier  gagiste. 

373.  Le  dépôt,  comme  le  commodat,  dont  il  se  rapproche  en  plu- 
sieurs points,  ne  produit  d'obligation  principale  et  directe  que  du 
côté  et  de  la  part  du  dépositaire  ;  quant  au  déposant,  ses  obligations 
ne  peuvent  naître  que  d'un  fait  secondaire  et  postérieur  au  contrat; 
il  peut  même  se  faire  qu'il  ne  soit  jamais  obligé.  C'est  donc  un  con- 
trat que  l'on  range  aussi,  comme  le  commodat  (supj^à,  n°  28),  dans 
la  classe  des  contrats  synallagmatiques  imparfaits:  aussi  les  Romains 
appelaient  actio  depositi  directa  l'action  du  déposant  contre  le  dépo- 
sitaire, et  actio  contraria  celle  du  dépositaire  contre  le  déposant, 
indiquant  par  là  que  la  seule  action  qui  prenne  naissance  au  mo- 
ment du  contrat,  c'est  l'action  directe,  l'autre  n'étant  que  l'acces- 
soire de  la  première. 

374.  Le  dépôt  est  un  contrat  du  droit  des  gens;  il  est  pratiqué 
chez  tous  les  peuples  et  entre  citoyens  de  tous  les  pays.  Il  est  utile, 
et  souvent  indispensable,  dans  les  transactions  qui  s'opèrent  entre 
pays  lointains.  Aussi  voit-on  que  les  exigences  du  commerce  ont 
amené  l'établissement  de  professions  spéciales  dont  les  agissements 
consistent  à  garder  les  marchandises  et  à  en  snrveiher  l'envoi  ou 
l'embarquement:  il  y  est  fait  allusion  à  l'art.  575  du  Code  de  com- 
merce (1). 

(1)  Le  décret  du  21  mars  1848  et  la  loi  des  28  mai-11  juin  1858  ont  établi  des 
magasins  généraux  destinés  à  recevoir  des  marchandises  en  dépôt;  à  la  réception 
de  chaque  lot  de  marchandises,  il  est  remis  au  déposant  un  récépissé  et  un 
warrant  transmissibles  par  voie  d'endossement,,  le  cessionnaire  du  récépissé 
étant  considéré  comme  le  propriétaire  des  marchandises  et  celui  du  warrant 
comme  les  ayant  reçues  en  gage.  Les  magasins  généraux  ne  sont  pas,  à  vrai  dire, 
des  dépositaires  proprement  dits,  puisqu'ils  sont  rétribués  intégralement  de 
leurs  services  ;  mais  la  jurisprudence,  tenant  compte  de  ce  qu'ils  sont  dans  une 
situation  analogue  à  celle  des  dépositaires,  a  décidé  qu'ils  ne  sont  responsables 
de  l'exactitude  des  déclarations  contenues  aux  récépissés  et  warrauts,  qu'en  ce 
qui  concerne  la  qualité  généi'ique  extérieure  des  marchandises.  Req.,  21  julli. 
1869  (S.  V.,  69,  1,  374;  J.  Pal.,  1859,    p.    927). 
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De  ce  caractère  découle  la  conséquence  que  ce  contrat  est  l'un  de 
ceux  qui  se  régissent  par  le  droit  naturel.  Les  Romains  le  considé- 
raient déjà  comme  un  contrat  de  bonne  foi,  ce  qui  apparaît  nette- 
tement  par  ladélînition  ci-dessus  reproduite  d'Ulpien  ;  et  ils  avaient 
senti  la  nécessité  de  réprimer  sévèrement  l'infidélité  du  dépositaire, 
qu'ils  notaient  d'infamie.  On  comprend,  en  effet,  qu'il  en  ait  dû 
être  ainsi  chez  un  peuple  où  l'état  presque  permanent  de  guerre 
mettait  à  chaque  instant  les  citoyens  dans  la  nécessité  de  coniier 
leur  fortune  mobilière  à  la  garde  d'un  ami.  Quoique  moins  fréquent 
chez  nous,  le  contrat  n'en  devait  pas  moins  être  protégé  ;  la  loi  ré- 
pressive y  a  pourvu  en  édictant  des  peines  sévères  contre  le  déposi- 
taire qui  abuse  de  la  confiance  du  déposant  en  détournant  ou  en 
dissipant  les  objets  remis  à  sa  garde  (G.  pén.,  art.  408). 


CHAPITRE  IL 

DU  DÉPÔT  PROPREMENT  DIT. 

SECTION  PREMIÈRE. 

DE  LA  NATURE  ET  DE  L'ESSENCE  DU  CONTRAT  DE  DEPOT 

191*3'.  —  Le  dépôt  proprement  dit  est  un  contrat  essentiel- 
lement gratuit. 

1918.  —  Il  ne  peut  avoir  pour  otgett  que  des  choses  mobi- 
lières. 

1919.  —  Il  n'est  parfait  que  parla  tradition  réelle  ou  feinte 
de  la  chose  déposée. 

La  tradition  feinte  suffit,  quand  le  dépositaire  se  trouve  déjà 
nanti,  à  quelque  autre  titre,  de  la  chose  que  Ton  consent  à  lui 
laisser  à  litre  de  dépôt. 

19SO.  —  Le  dépôt  est  volontaire  ou  nécessaire. 

SOMMAIRE 

I.  375.  Du  dépôt  pi'oprement  dit.  —  376.  C'est  un  contrat  gratuit.  —  377.  378, 

379.  Conciliation,  à  cet  égard,  de  Fart.  1917  avec  l'art,  1928  qui  laisse  au 
contrat  sa  dénomination  de  dépôt,  même  quand  il  est  accompagné  d'une 
stipulation  de  salaire. 

II.  380.  I  ne  peut  avoir  pour  objet  que  des  choses   mobilières;  —  381.  Encore 

même  faut-il  que  ce  soient  des  choses  mobilières  corporelles.  —  382. 
Suite.  —  383.  Quid  des  choses  fongibles  ? 
m.  384.  11  doit  avoir  pour  but  unique  la  garde  de  la  chose.  —  385.  Impor- 
tance qu'il  y  a  à  le  distinguer  du  contrat  de  mandat  ;  en  quoi  il  s'en 
distingue.  —  386.  Applications.  —387.  Néanmoins  le  mandat  et  le  dépôt 
peuvent  se  succéder  immédiatement  sans  s'absorber  :  exemples.  —  388. 
Distinction  entre  le  dépôt  et  le  prêt  à  usage  ou  commodat.  —  389.  Impor- 
tance de  la  distinction,  surtout  quand  il  s'agit  d'apprécier  le  délit  d'abus  de 
confiance.  —  390.  Du  dépôt  de  choses  fongibles,  accompagné  de  la  per- 
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mission,  pour  le  dépositaire,  de  s'en  servir  :  renvoi.  —  391.  Comparaison 
du  contrat  avec  le  nantissement. 

IV.  392.  Le  dépôt  est  un  contrat  réel  :  critique  de  la  doctrine,  de    MM.  Toullier 

et  Duvergier.  —  393.  Distinction  entre  la  tz-adition  réelle  et  la  tradition 
feinte  :  en  quoi  elles  consistent  Tune  et  l'autre. 

V.  394.  Subdivision  du  dépôt  proprement  dit  en  dépôt  volontaire  et  dépôt  né- 

cessaire. 

I.  —  375.  Le  dépôt,  que  l'art.  1915  a  défini  d'une  manière  géné- 
rale, se  divise,  comme  nous  l'avons  indiqué,  en  dépôt  proprement  dit 
et  en  séquestre.  Le  dépôt  proprement  dit  fait  l'objet  du  présent  cha- 
pitre, et  pour  en  bien  préciser  les  caractères  nous  avons  à  en  re- 
prendre la  définition  ou  à  en  analyser  les  divers  éléments. 

376.  La  gratuité  est  le  premier  des  caractères  du  dépôt  (art.  1917). 
C'est  en  effet  un  contrat  de  bienfaisance,  un  service  d'ami.  Les  lois 
romaines  s'en  expliquaient  clairement  :  «  Si  vestimenta  servanda 
{(  balneatori  data  perierunt,  dit  Ulpien,  si  quidem  nullarn  meixedem 
((  servandorum  uestimentorum  accepit,  depositi  eum  teneri,  et  dolum 
«  dumtaxat  prœstare  debere  puto  :  quod  si  accepit,  ex  conducto.  » 
(L.  1,  §  8,  ff.  Dep.  vel.  cont.)  Et  Potliier,  s'autorisant  de  ce  texte, 
enseigne  que  si  celui  à  qui  on  confie  la  garde  d'une  chose  exige 
quelque  rétribution  pour  sa  garde,  le  contrat  qui  intervient  n'est 
pas  le  dépôt  ;  c'est  une  autre  espèce  de  contrat,  c'est  un  contrat  de 
louage  par  lequel  le  gardien  loue  sa  garde  pour  le  prix  convenu  (1). 
L'art.  1917  semble  bien  avoir  reproduit  cette  doctrine  en  disant  que 
le  dépôt  est  un  contrat  essentiellement  gratuit. 

377.  Remarquons,  toutefois,  que  l'art.  1928,  auquel  nous  arrive- 
rons tout  à  l'heure,  suppose  formellement  qu'un  salaire  peut  être 
stipulé  pour  la  garde  d'un  dépôt.  Comment  donc  concilier  ces  deux 
textes,  dont  l'un  dit  que  le  dépôt  est  un  contrat  essentiellement 
gratuit,  et  dont  l'autre  laisse  néanmoins  au  contrat  sa  dénomination 
de  dépôt  même  quand  il  est  accompagné  d'une  stipulation  de  sa- 
laire? La  majorité  des  auteurs,  imaginant  que  la  conciliation  n'est 
pas  possible,  s'attachent  exclusivement  à  la  lettre  de  l'art.  1917,  et 
enseignent  qu'en  toute  hypothèse  le  salaire,  quel  qu'il  soit,  fait  dis- 
paraître le  contrat  de  dépôt  et  le  transforme  en  un  contrat  de 
louage  (2).  Selon  eux,  l'art.  1928  a  pour  objet  non  point  de  définir 
le  dépôt,  sans  quoi  il  serait  en  opposition  avec  l'art.  1917,  mais 
uniquement  de  dire  que  la  règle  qui  oblige  le  dépositaire  à  donner 
à  la  garde  des  choses  déposées  le  même  soin  qu'à  la  garde  des 
siennes  propres  doit  être  appliquée  avec  plus  de  rigueur  si  le 
dépositaire  a  stipulé  un  salaire.  Et  ce  serait  par  une  inexactitude  de 
langage  que  l'art.  1928  aurait  conservé  et  maintenu  la  dénomination 
de  dépôt  dans  cette  situation  où,  à  défaut  de  gratuité,  la  convention, 

(1)  Poihier  (n'  13.  Voy.  aussi  Domat  [loc.  cit.,  sect.  Iro,  u°  2). 

(2)  Voy.  MM.  Duvergier  (t.  XXI,  n"*  408  et  409)  ;  Troplong-  (Dk  Dépôt,  n"^  12  à 
15);  Mourlon  (5^  édit.,  t.  III,  p.  414);  Taulier  (t,  VI,  p.  459).  Comp.  M.  Duran- 
ton  ft.  XVIIl,  n°  20). 
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selon   l'expression  de  Pothier  à  qui  la  disposition  a  été  empruntée 
(n"  31),  tient  plutôt  du  louage. 

Il  n'est  pas  permis,  ce  nous  semble,  de  faire  ainsi  bon  marché  du 
texte  de  Tart.  1928  et  notamment  des  expressions  dépôt,  dépositaire, 
qui  y  sont  employées.  La  conciliation,  d'ailleurs,  est  loin  d'être  im- 
possible entre  ce"texte  et  celui  de  l'art.  1917;  une  simple  distinc- 
tion y  suffit.  Si  le  prétendu  dépositaire  reçoit,  en  échange  du  service 
qu'il  rend,  une  somme  ou  toute  autre  rémunération  qu'il  a  débattue 
avec  le  déposant,  et  qu'il  considère  comme  le  dédommagement 
exact  de  sa  peine,  ce  sera  alors,  non  plus  un  dépôt,  mais  un  contrat 
à  titre  onéreux  et  commutatif  dans  le  sens  de  l'art.  1104  du  Code 
civil,  d'après  lequel  précisément  le  contrat  est  commutatif  lors- 
que chacune  des  parties  s'engage  à  donner  ou  à  faire  une  chose 
qui  est  regardée  comme  l'équivalent  de  ce  qu'on  lui  donne  on  de 
ce  qu'on  fait  pour  elle.  Mais  si  la  rétribution,  même  offerte  ab  initio 
par  le  déposant,  n'est  pas  en  rapport  avec  les  soins  que  devra 
prendre  le  dépositaire,  qui  se  charge  du  dépôt  plutôt  par  obligeance 
que  pour  en  retirer  un  bénétice,  comment  voir  là  un  louage  ou  tout 
autre  contrat  commutatif  quelconque?  Les  conditions  de  l'art.  1104 
ne  s'y  rencontrent  pas  :  la  convention  se  résume  donc  encore  en  un 
contrat  de  bienfaisance  dans  les  termes  de  l'art.  llOo,  malgré  le 
faible  salaire  que  reçoit  le  dépositaire. C'est  la  distinction  que  nous 
avions  formulée  par  avance  dans  le  titre  qui  précède  (st^/jrÀ,  n°223). 
Nous  nous  y  tenons,  parce  qu'elle  se  justifie  par  les  principes  géné- 
raux, et  aussi  en  partie  par  la  tradition.  Ulpien  dit  en  effet  :  «  Nam, 
«  quia  nulla  utilitas  ejus  versatur,  apud  quem  deponitur,  merito 
«  dolus  pra^statur  solus,  nisi  forte  et  merces  accessit  »  (l.  5,  §  2, 
ff.  Comm.  vol  contra),  par  oi!i  il  montre  que  le  dépôt  ne  cesse  pas 
d'être  le  dépôt,  même  quand  il  y  a  ?ne?res  (1). 

378.  Cette  distinction,  d'ailleurs,  sera  faite  sans  grande  difficulté 
par  les  juges,  car  elle  se  déduira  presque  toujours  d'elle-même  des 
faits  et  des  circonstances.  Par  exemple,  quand  celui  à  qui  un  objet 
a  été  coîîlié  est  de  la  classe  des  personnes  qui  font  métier  de  rece- 
voir des  dépôts  et  qui  spéculent  sur  ce  genre  de  services,  on  pré- 
sumera tout  naturellement  une  convention  de  louage.  Ainsi  les 
dépôts  de  numéraire,  de  billets,  de  titres,  qui  se  font  à  la  Banque 
de  France,  et  à  raison  desquels  elle  reçoit  un  droit  de  tant  pour 
cent;  ainsi  encore  les  dépôts  ou  consignations  en  matière  commer- 
ciale, sont  moins  des  dépôts  que  des  louages  de  services,  l'idée  de 
commerce  impliquant  la  spéculation  et  le  bénéfice  à  réaliser.  Au 
contraire,  si  la  personne  à  laquelle  le  dépôt  a  été  offert  n'est  pas 
dans  l'habitude  d'en  recevoir,  on  présumera  bien  plus  facilement, 
malgré  la  rémunération  offerte  et  acceptée,  qu'elle  n'a  entendu 
faire  qu'un  dépôt  (2). 

(1)  Voy.,  en  ce  sens,  Aubry  et  Rau  (4e_édit.,  t.  IV,  p.  618  et  619  et  note  5). 

(2)  Voy.  en  ce  sens,  MM.  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariîe  (t.  V,  p.  3,  note  4); 
Dalloz  (V  Dépôt,  n'131  ;  Delvincourt  (t.  III,  p.  207  et  429,  notes). 
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379.  Dans  tous  les  cas,  le  dépôt,  suivant  la  remarque  dePotliier(l), 
conserve  son  caractère  de  gratuité  alors  même  que  le  déposant  a  fait 
spontanément  des  présents  au  dépositaire,  en  signe  de  sa  reconnais- 
sance :  tant  que  celui-ci  n'exige  rien, le  contrat  reste  gratuit. 

Ajoutons  que  la  gratuité,  qui  caractérise  le  dépôt  soit  volontaire, 
soit  nécessaire,  peut  être  absente  et  le  sera  souvent  dans  le  séquestre, 
ainsi  que  nous  le  verrons  à  Tart.  1957. 

II.  —  380,  Le  second  caractère  du  dépôt  proprement  dit,  et  par 
lequel  il  se  distingue  encore  du  séquestre  {infrà,  art.  1959),  c'est 
qu'il  ne  peut  avoir  pour  objet  que  des  choses  mobilières  (art.  1918). 
Sous  notre  ancienne  jurisprudence,  les  auteurs  n'étaient  pas  d'accord 
sur  ce  point.  Yoët,  argumentant  par  analogie  du  commodat  et  de 
quelques  textes  du  droit  romain,  lesquels  n'avaient  trait  qu'au 
séquestre,  enseignait  que  les  immeubles  pouvaient  aussi  faire  l'objet 
d'un  dépôt  (2).  Cependant  l'opinion  contraire  était  plus  générale- 
ment adoptée,  comme  fondée  sur  l'étymologie  même  du  mot  depo- 
situm,  le  contrat  étant  ainsi  appelé,  disait-on,  ex  eo  quod  ponitur, 
c'est-à-dire  de  ce  que  la  chose  dont  on  confie  la  garde  est  mise  es 
mains  de  celui  à  qui  on  la  confie,  ce  qui  ne  peut  convenir  qu'aux 
meubles.  Pothier,  tout  en  rejetant  cette  explication,  concluait  néan- 
moins, comme  la  majorité  des  auteurs,  que  les  immeubles  ne  sont 
pas  susceptibles  du  contrat  de  dépôt.  La  meilleure  raison  qu'on  en 
peut  donner,  selon  lui,  c'est  que  le  but  et  la  fin  du  dépôt  étant  la 
garde  de  la  chose,  afin  que  le  déposant  la  retrouve  quand  il  sera  de 
retour  ou  en  aura  besoin,  il  n'est  pas  de  la  nature  d'un  immeuble 
que  celui  à  qui  il  appartient  puisse  jamais  avoir  besoin  de  le  donner 
en  garde  à  un  tiers  pour  le  retrouver.  Ainsi,  quelqu'un  confie  à  un 
ami  les  clefs  de  sa  maison,  qu'il  n'habite  pas  :  ce  sera  un  dépôt  des 
clefs  ou  même  encore  des  meubles  qui  sont  dans  la  maison;  il 
charge,  en  outre,  cet  ami  de  visiter  et  surveiller  la  maison  :  ce  sera, 
de  plus,  une  convention  de  mandat;  mais  ce  ne  sera,  en  aucun  cas, 
le  dépôt  de  la  maison  elle-même,  qui,  ne  pouvant  être  déplacée,  n'a 
pas  besoin  qu'on  la  garde  (3). 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'art.  1918  met  fin  à  la  controverse  en  dispo- 
sant formellement  que  le  dépôt  ne  peut  avoir  pour  objet  que  des 
choses  mobilières.  C'est  donc  à  tort  que  l'art.  125  du  Code  civil 
donne  la  quahfication  de  dépôt  au  titre  des  envoyés  en  possession  des 
liens  d'un  absent  ;  et  la  disposition  doit  être  prise  comme  restreignant 
le  pouvoir  des  envoyés  en  possession  provisoire  et  signifiant  qu'ils 
sont  responsables  de  leur  gestion  au  même  degré  qu'un  dépositaire. 

381,  Si  le  dépôt  ne  peut  avoir  pour  objet  que  des  choses  mobi- 
lières, ce  n'est  pas  à  dire  que  toutes  les  choses  mobilières  puissent 
«tre  la  matière  du  contrat  :  les  meubles  corporels  en  sont  seuls  sus- 


(1)  Pothier  (n"  13). 

(2)  Voët  {depositi,  n"  3). 

(3)  Voy.  Pothier  (n'  3). 
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ceptibles,  parce  que  seuls  ils  peuvent  être  gardés.  Quant  aux  meubles 
incorporels,  ils  n'ont  pas  de  consistance,  pas  de  situation;  ils  ne 
peuvent  donc  pas  être  transportés  chez  le  dépositaire.  Notons  que 
nous  parlons  seulement  du  droit  lui-même',  en  ce  qui  concerne  les 
titres  qui  constatent  ce  droit,  ils  sont  dans  la  catégorie  des  choses 
corporelles  et  peuvent  dès  lors  être  la  matière  du  dépôt. 

382.  Du  reste,  une  chose  mobilière,  quels  qu'en  soient  la  qualité 
et  le  volume,  peut  être  la  matière  du  contrat,  par  cela  seul  qu'elle 
est  corporelle,  c'est-à-dire  susceptible  de  déplacement.  Ainsi,  on 
peut  déposer  des  actions,  des  lettres  de  change;  et  la  jurisprudence 
est  allée  même,  avec  toute  raison,  jusqu'à  dire  que  la  remise  d'un 
blanc  seing  constitue  un  dépôt  volontaire  (1). 

383.  Les  choses  fongibles  sont  pareillement  susceptibles  d" être  con- 
tiées  en  dépôt  ;  seulement  il  est  nécessaire  de  spéciiier  dans  l'acte 
les  objets  déposés,  les  espèces,  les  pièces  de  monnaie,  qui  devront 
être  restitués,  et  non  pas  uniquement  la  quantité  ;  sans  quoi  la  con- 
vention constituerait  non  pas  un  dépôt,  mais  un  prêt  simple  (2). 

III.  —  384.  Un  troisième  caractère  du  dépôt,  c'est  qu'il  doit  avoir 
pour  but  unique  la  garde  de  la  chose  (art.  1915)  :  Solam  cusfodiam 
sine  ullâ  iitilitate  accipientis  continet.  La  remise  de  la  chose  est-elle 
faite  pour  une  autre  tin,  c'est  un  contrat  dilïerent  qui  se  forme  : 
Unius  cujiisque  contractas  initium  specfandum  et  causa  (1.  8,  tf.  3Ian- 
dati).  Par  exemple,  le  plaideur  qui  confie  à  son  avoué  les  pièces  et 
titres  nécessaires  à  la  défense  de  sa  cause  ne  fait  pas  un  dépôt;  la 
garde  des  titres  et  pièces  par  l'avoué  n'est  ici  que  l'accessoire  du 
mandat  que  celui-ci  a  reçu  du  plaideur  de  soutenir  le  procès  (3). 

Ici  apparaît  la  nécessité  de  mettre  le  dépôt  en  regard  de  plusieurs 
autres  contrats  avec  lesquels  il  a  certains  points  de  contact  ;  la  com- 
paraison fera  mieux  ressortir  les  caractères  et  la  nature  intime  de 
celui  qui  est  l'objet  de  notre  examen. 

38o.  Et  tout  d'abord  nous  rencontrons  le  mandat,  celui  de  tous  les 
contrats  avec  lequel  il  est  le  plus  facile  de  confondre  le  dépôt,  quin-est 
à  le  bien  prendre,  qu'une  variété  du  mandat,  un  mandat  su^g-eneriîs, 
un  mandat  dere  eitstodimdâ.  L'intérêt  qu'il  y  a  à  distinguer  les  deux 
conventions  se  manifeste  à  divers  points  de  vue  :  ainsi,  en  conférant 
les  art.  1927  et  1992,  on  voit  que  le  mandataire  est,  en  principe, 
tenu  d'apporter  à  l'exécution  de  l'affaire  à  lui  confiée  une  diligence 
plus  grande  que  le  dépositaire  ;  ensuite,  la  loi  enlève  au  dépositaire 
infidèle  le  bénéfice  de  cession  de  biens  (infrà,  ai\.  l94o),  tandis  que 


(l),Voy.  Rej.,  18  janv.  1831;  Toulouse,  5  juin  1841;  Riom,  30  mars  1844  ; 
Req.,  3  mai  1848  (S.  V.,  31,  1,  192  ;42,  2,  12;  44,2,  321  ;  48,  1,  321;  Dallez,  31; 
1,  49;  42,  2,  60  ;  45,  2,  70;  48,  1,  145  ;  J.  Pal.,  1848,  2,  281).  Voy,  infrà  n"  390 
et  445. 

(2)  Cass.,  26  avr.  1810;  Besancon.  13nov.  1811  (S.  V.,  11, 1,65;  Coll.  nouv.,3, 
1,  177;  2,  576;  Dalloz.  11,  1,  145 ';  Coll.  alph.,  5,  51j. 

(3)  Voy.  Pothier  {n'  9)  ;  Aubry  et  Rau  (4=  édit.,  t.  IV.  p.  618,  note  3)  ;  Duran- 
ton  ;t.  XVIII,  12  et  suiv.). 
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le  mandataire  reste  sous  Tempire  du  principe  général  :  enfin  celui-ci 
peut  opposer  la  compensation  au  mandant,  ce  qui  est  interdit  au 
dépositaire  (art.  1293,  2°). 

Il  est  donc  important  de  tracer  la  ligne  de  démarcation  qui  sépare 
le  mandat  et  le  dépôt. 

A  cet  égard,  on  consultera  tout  d'abord  les  termes  de  la  conven- 
tion pour  arrivera  déterminer  l'intention  des  parties.  Si  cette  inten- 
tion reste  obscure,  on  pourra  dire  que  le  contrat  a  le  caractère  du 
mandat  quand  il  en  résulte  une  obligation  de  faire  au  profit  du  man- 
dant à  la  charge  du  mandataire,  puisqu'en  général  le  dépôt  n'oblige 
le  dépositaire  à  aucun  fait  actif,  la  tâche  de  ce  dernier  se  bornant  à 
garder  la  chose.  Disons  toutefois  qu'à  cette  obligation  toute  négative 
une  obligation  positive  pourra  venir  s'ajouter  dans  telle  ou  telle 
circonstance,  sans  que  le  contrat  en  soit  modifié;  tel  est  le  cas  où  l'o- 
bligation-ajoutée  serait  la  conséquence  naturelle  et  nécessaire  de  l'o- 
bligation de  garder.  Par  exemple  :  je  dépose  mon  cheval  chez  vous  ; 
cela  implique  l'obligation  de  nourrir  le  cheval,  et  s'il  vient  à  tomber 
malade,  de  le  soigner;  mais  de  ce  que  vous  devez  soit  nourrir,  soit 
soigner  le  cheval,  la  convention  n'en  reste  pas  moins  entre  nous 
un  contrat  de  dépôt. 

386.  La  jurisprudence  s'est  inspirée,  en  général,  de  ces  principes; 
et  elle  en  a  fait  l'application  en  décidant  que  la  remise  de  deniers  à 
un  notaire  par  l'acquéreur  d'un  immeuble  pour  payer  les  créanciers 
inscrits  est  faite  à  titre  de  mandat  et  non  de  dépôt' (1),  comme  aussi 
que  le  notaire  qui  se  charge  de  recevoir  pour  le  compte  de  son  client 
des  capitaux  avec  indication  d'emploi,  est  un  véritable  mandataire 
et  non  un  simple  dépositaire,  de  même  que  celui  qui  reçoit  des 
lettres  de  change  pour  les  recouvrer  au  compte  du  bénéficiaire  (2). 
n  y  a  là  une  obligation  de  faire  spéciale,  et  qui.  à  tous  égards,  doit 
être  considérée  comme  absorbant  Tobligation  toute  négative  résul- 
tant de  la  remise  des  capitaux  ou  des  lettres  de  change. 

387.  Il  n'est  pas  impossible  cependant  que  les  deux  contrats  de 
mandat  et  de  dépôt  se  succèdent  immédiatement  sans  s'absorber, 
bien  qu'ils  soient  la  conséquence  nécessaire  et  inséparable  l'un  de 
l'autre.  Par  exemple,  je  vous  confie  un  objet  pour  le  garder  pendant 
un  certain  temps,  à  l'expiration  duquel  vous  avez  la  charge  de 
vendre  cet  objet  à  un  moment  opportun,  de  l'expédier  ou  de  le 
transporter  quelque  part.  Il  y  a  là  évidemment  deux  contrats  suc- 
cessifs, un  dépôt  d'abord,  puis  un  mandat.  Toutefois  M.  Troplong, 
ne  voyant  dans  le  dépôt  ([u'un  préliminaire  du  mandat,  conclut  que 
ce  dernier  contrat  absorbe  l'autre  (3).  Il  est  plus  vrai  de  dire,  ce 


(1)  Boui-^'es,  G  mai  1S51  (S.  Y.,  52,  2,  429;  Dalloz,  52.  2.  3;  J.  Pal.,  1851,  t,  I, 
p.  560). 

(2)  Paris,  18  janv.  1834  ;  Cass,,  20  mai  1814  (S,  V..  34,  2,  93  ;  Coll.  uouv.,  4, 
1,  565;  Dalloz,  15,  1,  524). 

(3)  M.  Troplong  (D«  Dépôt,  n"  32). 
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nous  semble,  que  Topération  implique  d'aLord  un  véritable  dépôt, 
qui  pourra  même  en  rester  là,  par  exemple  si  Tévénement  favorable 
à  la  vente  ou  au  transport  de  Tobjet  déposé  ne  se  réalise  pas,  et  qui 
ne  se  transformera  en  un  mandat  que  le  jour  où,  cet  événement 
s'étant  réalisé,  Fobjet  sera  vendu,  transporté  ou  expédié. 

A  l'inverse,  quand  une  personne  a  été  chargée  de  recouvrer 
une  somme  et  de  la  garder  ensuite  assez  longtemps,  par  exemple 
jusqu'au  retour  du  propriétaire  qui  est  en  voyage,  il  est  équitable 
et  naturel  de  dire  que  jusqu'à  la  réception  de  la  somme  cette  per- 
sonne est  mandataire,  après  quoi,  chargée  qu'elle  est  de  garder  la 
somme  pour  la  remettre  au  déposant,  ce  qui  est  le  caractère  essen- 
tiel du  dépôt,  elle  prend  la  qualité  de  dépositaire  et  ne  doit  plus 
d'autre  vigilance  et  d'autres  soins  que  ceux  du  dépositaire. 

388.  Après  le  mandat,  nous  rencontrons  le  prêt  à  usage,  dont  le 
dépôt  doit  aussi  être  soigneusement  distingué  au  point  de  vue  de  la 
responsabilité.  Ce  qui  caractérise  le  prêt  à  usage  ou  commodat,  c'est 
le  droit  accordé  au  conimodataire  ou  emprunteur  de  se  servir  de  la 
chose  (supj'à,n°^  65  et  suiv.).  Est-ce  à  dire  que  toutes  les  fois  qu'en 
déposant  un  objet  j'aurai  permis  au  dépositaire  de  s'en  servir  il  y 
aura  commodat?  Non,  assurément  :  l'art.  1930  suppose  nettement 
comme  nous  le  verrons  bientôt,  que  le  dépositaire  peut  être  autorisé 
à  se  servir  de  la  chose  déposée.  Néanmoins,  il  faudra  que  le  but 
principal  et  direct  du  contrat,  pour  qu'il  ne  perde  pas  le  caractère 
de  dépôt,  soit  toujours  la  garde  de  la  chose,  l'usage  ne  devant  être 
que  tout  accidentel  et  très-rare  (1). 

389.  C'est  surtout  quand  il  s'est  agi  d'apprécier  le  délit  d'abus 
de  confiance  (C.  pén.,art.  408)  que  se  sont  élevées  les  difficultés  les 
plus  nombreuses  touchant  la  limite  des  deux  contrats,  l'art.  408  ne 
paraissant  pas  avoir  compris  la  violation  du  mandat  avant  la  loi  du 
17  avril  1832,  et  celle  du  commodat  avant  la  loi  du  13  mai  1863.  Il 
a  été  décidénotamment  que  lofait  de  retenir  par  devers  soi  un  billet 
de  complaissance  livré  pour  faire  croire  àunefortune  mensongère  et 
fovoriser  des  projets  de  mariage  ne  tombe  pas  sous  le  coup  de 
l'art.  408,  en  ce  qu'il  y  a  là  un  commodat  plutôt  qu'un  dépôt  (2). 
Comme  aussi  il  a  été  jugé  que  le  détournement  de  marchandises 
livrées  à  charge  de  les  rendre  ou  d'e?i  restituer  le  prix  n'a  pas  le 
caractère  du  déht  d'abus  de  confiance,  la  remise  faite  en  ces  termes 
constituant,  non  point  un  dépôt,  mais  une  vente  conditionnelle  (3). 

390.  Quand  le  contrat  a  pour  objet  de  l'argent  ou  d'autres  choses 
fongibles,  et  contient  la  clause  que  le  dépositaire  pourra  se  servir 
des  choses  déposées,  il  y  a  dépôt  tant  que  ces  choses  subsistent  en 


(1)  Aubry  et  Rau  (4^  édit.,  t.  IV,  p.  618). 

(2)  Cass,.  28  juin  1860  (S.V.,  60,  1,  918  ;  /.   P.al,  1861,  p.  256;DalIoz,  61,   1. 
471).  Conf.  Cass..  18  juin  1835  (S.  V.,  35,  1.  852). 

(3)  Cass.,  22  juin  1860  (S.  V.,  60,  1,   917;  /.  Pal,  186l,  p,  471  ;  Dalloz,   61,  1. 
471). 
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nature.  Mais  faut-il  nécessairement  admettre,  dès  qu'elles  n'existent 
plus,  que  le  dépôt  s'est  transformé  en  un  prêt  de  consommation? 
Nous  ne  le  pensons  pas  :  ce  serait  là  une  variété  du  dépôt,  le  dépôt 
irrégulier  dont  nous  parlons  à  l'art.  1930  (1). 

Toutefois  s'il  était  entendu  entre  les  parties,  au  moment  du  con- 
trat, que  les  objets  déposés,  vont  se  confondre  immédiatement  avec 
ceux  du  dépositaire  prétendu,  chargé  seulement  d'en  rendre  une 
pareille  quantité,  c'est  alors  qu'il  y  aurait,  en  réalité,  prêt  de  con- 
sommation. C'est  ainsi  que  le  versement  dans  la  caisse  d'un  ban- 
quier de  sommes  produisant  intérêt,  avec  retrait  facultatif,  constitue 
une  remise  de  sommes  en  compte  courant,  et  non  un  dépôt  (2). 

391.  Le  dépôt  peut  servir  quelquefois  aussi  à  déguiser  un  nantis- 
sement. Le  fait  s'est  produit,  à  notre  avis,  dans  une  espèce  soumise 
à  la  Cour  de  cassation,  dont  la  décision  ne  nous  semble  pas  irrépro- 
chable. En  fait,  un  banquier  avait  ouvert  un  crédit  à  un  tiers,  avec 
destination  spéciale  de  ce  crédit  à  l'acquisition  d'actions  industriel- 
les; l'acquisition  devait  être  faite  par  le  banquier,  qui  restait  saisi 
des  actions  jusqu'au  remboursement  du  montant  du  crédit.  La  Cour 
a  décidé  qu'il  n'y  avait  là  qu'un  contrat  de  dépôt  affectant  les  actions 
au  remhoursejnent  de  la  somme  em-ployée  àleur  achat  (3).  Evidemment 
la  solution  n'est  nullement  en  harmonie  avec  les  caractères  essentiels 
du  contrat  de  dépôt;  et  en  outre  elle  est  fort  susceptible  de  favoriser 
la  fraude,  en  ce  qu'elle  permet  à  tout  débiteur  de  constituer  des 
sûretés  sur  sa  fortune  mobilière,  sans  observer  les  formalités  pro- 
tectrices établies  par  l'art.  2075. 

IV.  —  392.  Puisque  le  but  principal  et  essentiel  du  contrat  de 
dépôt  est  la  garde  de  la  chose,  il  est  indispensable,  en  vue  d'atteindre 
le  but,  que  la  chose  soit  remise  entre  les  mains  du  dépositaire  : 
c'est  ce  qu'indique  l'art.  1919.  Ainsi,  le  dépôt  est  un  contrat  réel, 
un  contrat  dès  lors  qui  n'est  parfait  que  par  la  tradition.  Sans  doute, 
rien  n'empêche  deux  personnes  de  convenir  entre  elles  que  l'une 
sera  obligée  à  une  certaine  époque  de  recevoir  en  dépôt  la  chose  de 
l'autre  :  une  telle  convention  qui,  en  droit  romain,  n'aurait  pas 
engendré  d'action  à  moins  d'être  revêtue  des  formes  de  la  stipiilatio, 
sera  obligatoire  d'après  notre  droit  et  fera  la  loi  des  parties  (C.civ., 
art.  1134);  mais  elle  ne  sera  qu'un  contrat  innommé,  régi  par  les 
principes  généraux.  Elle  ne  sera  pas  encore  le  dépôt,  qui,  l'art.  1919 
le  montre  assez,  ne  sera  parfait  que  par  la  tradition,  c'est-à-dire 
qu'autant  que  la  chose  étant  passée  des  mains  du  déposant  dans 
celles  du  dépositaire,  celui-ci  sera  en  position  d'exercer  la  garde 
qui  est  l'objet  même  du  contrat  de  dépôt. 


(1)  Voy.  infrà,  n°  445. 

(2)  Req.,  13  août  185G  (S.  V.,  57,  1,  637),  Voy.  une  décision  analogue  dans  un 
arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux  du  6  février  1840  (S.  V.,  40,  2,  267). 

(3)  Req.,  lOdéc.  1850  (S.  V.,  51,  1,    243;  J.  Pal.,  1853,   2,  631;  Dallez,  54 
1,  399). 
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C'est  donc  bien  à  tort  que  M.  Touiller,  et  après  lui  M.  Duvergier, 
ont  critiqué  la  dénomination  de  contrat  réel,  donnée  au  dépôt  et 
aux  autres  contrats  qui,  comme  le  dépôt,  exigent,  pour  leur  perfec- 
tion, la  remise  de  la  chose  au  débiteur  (1).  Il  est  bien  vrai  que  la 
tradition  n'a  plus,  dans  notre  droit,  le  même  intérêt  que  dans  le 
di'oit  romain,  sous  rompire  duquel  le  simple  pacte  n'avait  pas  la 
force  de  produire  une  action  :  aussi  s'explique-t-on  aisément  que 
le  Code  n'ait  pas  mentionné  cette  division  des  contrats  au  titre  Des 
Obligations  conventionnelles.  Mais  c'est  confondre  le  contrat  lui- 
même  avec  la  simple  convention  dont  ce  contrat  pourra  souvent  être 
précédé,  que  de  refuser  au  dépôt,  dans  notre  droit,  la  qualification 
et  le  titre  de  contrat  réel.  Pothier  ne  s'y  était  pas  trompé  ;  et  il  le 
qualitiait  ainsi  (2),  bien  qu'à  son  époque  les  principes  du  droit 
romain  ne  fussent  pas  admis  déjà  depuis  longtemps.  C'est  que,  sauf 
l'ettet  particulier  attaché  à  la  tradition  par  la  législation  romaine, 
le  caractère  subsiste  tout  entier;  et  l'expression  rappelle  cette  idée 
très-juste  et  très-vraie  que  tant  qu'il  n'y  a  pas  eu  remise  effective 
de  la  chose,  le  contrat  ne  peut  pas  prendre  naissance  avec  ses  effets 
particuliers  et  les  obligations  qui  en  dérivent  (3) . 

393.  Cependant,  quand  la  chose  se  trouve  déjà  en  la  possession 
de  celui  à  qui  le  déposant  en  veut  confier  la  garde,  la  simple  con- 
vention suffit  pour  transformer  le  titre  en  vertu  duquel  cette  per- 
sonne possède,  et  la  constituer  dépositaire.  Ainsi,  vous  détenez 
ma  chose  à  titre  de  locataire,  et  nous  convenons  que  vous  la  gar- 
derez comme  dépositaire  ;  cette  convention  suffit  pour  constituer  le 
œntrat  de  dépôt  dans  sa  perfection  :  il  y  a  en  quelque  sorte  nova- 
tion  dans  votre  qualité.  En  cas  de  contestation  sur  cette  interversion 
de  titre,  ce  sera  à  vous  à  faire  la  preuve,  et  vous  y  aurez  souvent 
un  notable  intérêt  au  point  de  vue  de  la  responsabilité,  qui  sera 
appréciée  beaucoup  moins  rigoureusement,  si  vous  faites  prévaloir 
l'idée  de  dépôt,  qu'elle  ne  le  serait  d'après  les  règles  applicables 
aux  autres  contrats  en  général. 

Cette  convention  qui  suffit  ici  pour  parfaire  le  contrat  est  appelée 
par  le  Code  (art.  1919)  tradition  feinte,  expression  qui  rappelle  la 
distinction  romaine  entre  la  tradition  brevis  manus,  et  qui,  bien  que 
n'étant  plus  en  harmonie  avec  les  idées  nouvelles,  se  retrouve  en- 
core plusieurs  fois  dans  nos  lois  (art.  1606  et  1919). 

Du  reste,  il  n'est  pas  nécessaire  que  le  déposant  remette  lui- 
même  l'objet  au  dépositaire,  nique  celui-ci  le  reçoive  en  personne  : 
la  tradition  peut  être  faite  de  mandataire  à  mandataire. 

V.  —  39'i,  Le  dépôt  proprement  dit  se  subdivise  en  dépôt  volon- 
taire et  en  dépôt  nécessaire.  Cette  subdivision,  qui  prend  sa  raison 


(1)  Voy.  MM.  Toixllier  (t.  VI, n'  17)  ;  Duvergier  (t.  XXI,  n"  383).  Comp.  M.  Tau- 
lier  (t.  VI,  p.  459). 

(2)  Voy.  Poihier  {n"  7) . 

(3)  Voy.  M.  Troplong  (11°  20). 
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d'être  dans  les  faits  donnant  naissance  au  dépôt,  est  déjà  indiquée 
dans  le  droit  romain.  Le  dépôt  nécessaire  ou  misérable  {miserabile 
depositum)  est  celui  qui  se  fait  dans  une  circonstance  imprévue  et 
presque  toujours  malheureuse.  Le  dépôt  volontaire  a  lieu  en  toute 
autre  circonstance,  quels  que  soient  d'ailleurs  les  motifs  plus  ou 
moins  impérieux  qui  portent  le  déposant  à  le  faire  :  ce  qui  le  carac- 
térise, c'est  la  liberté  laissée  au  déposant  de  choisir  le  dépositaire. 
La  plupart  des  règles  que  nous  allons  trouver  dans  les  articles 
suivants  sont  communes  aux  deux  sortes  de  dépôt  ;  il  eût  donc  été 
plus  logique  de  ne  pas  les  rapporter  exclusivement  au  dépôt  volon- 
taire. Les  rédacteurs  du  Code  ont  suivi  en  cela  le  même  ordre  que 
Pothier,  qui  néanmoins  y  avait  mis  plus  de  méthode,  en  ce  qu'il  trai- 
tait, dans  un  chapitre  spécial,  du  dépôt  nécessaire  que  nous  voyons 
ici  faire  l'objet  d'une  simple  section  comprise  dans  le  chapitre  relatif 
au  dépôt  proprement  dit.  Quoi  qu'il  en  soit,  comme  cet  ordre 
n'entraîne  pas  d'inconvénients,  nous  ne  croyons  pas  devoir  nous 
en  écarter  dans  les  explications  qui  vont  suivre. 

SECTION  II. 

DU  DÉPÔT  VOLONTAIEE 

1931.  — Le  dépôt  volontaire  se  forme  par  le  consente- 
ment réciproque  de  la  personne  qui  fait  le  dépôt  et  de  celle  qui 
le  reçoit. 

1933.  —  Le  dépôt  volontaire  ne  peut  régulièrement  être 
fait  que  par  le  propriétaire  de  la  chose  déposée,  ou  de  son  con- 
sentement exprès  ou  tacite. 

SOMMAIRE. 

I.  395.  Le  dépôt  volontaire,  comme  tous  les  contrats,  exige   le  consentement 

des  parties.  —  396.  L'eri-eur  sur  l'objet  même  du  contrat  l'empêche  de 
prendre  naissance.  —  397.  Mais  l'erreur  sur  la  quantité  ou  la  qualité  des 
choses  déposées  est  sans  influence.  —  398.  Quid  de  l'erreur  sur  la  per- 
sonne du  déposant  ou  du  dépositaire  ?  Distinctions.  —  399.  Le  consente- 
ment peut  être  exprès  ou  tacite. 

II.  400.  Le  dépôt  est  valablement  fait  par  toute  personne  qui  détient  ou  possède 

la  chose  :  sens  et  portée  de  Tai't.  1922. 

L  —  395.  Le  dépôt  volontaire  se  forme  par  le  consentement 
réciproque  de  la  personne  qui  fait  le  dépôt  et  de  celle  qui  le  reçoit 
art.  1921)  :  c'est  ce  qui  caractérise  le  dépôt  volontaire.  Sans  doute  le 
dépôt  nécessaire,  lui  aussi,  se  forme  par  le  consentement  de  deux 
parties  ;  mais  il  présente  ce  caractère  particulier  que  la  volonté  du 
déposant  y  est  en  quelque  sorte  dominée  par  les  circonstances  dans 
lesquelles  elle  intervient.  Dans  le  dépôt  volontaire,  au  contraire.  Je 
déposant  conserve  toute  sa  liberté  d'action  :  il  peut  choisir  la  per- 
sonne à  laquelle  il  veut  confier  sa  chose,  examiner  à  loisir  le  degré 
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de  probité  et  de  diligence  de  cette  personne  et  se  déterminer  en  par- 
faite connaissance  de  cause.  L'art.  1921  n'a  voulu  dire  que  cela. 

396.  De  même  que  tous  les  autres  contrats,  le  dépôt  exige  le  con- 
sentement des  parties  sur  Tobjet  môme  du  contrat.  Il  faut  que  le 
déposant  ait  l'intention  d'obliger  le  dépositaire  à  exercer  la  garde 
de  la  chose  qui  lui  est  livrée  et  qu'il  devra  rendre  précisément  la 
même;  il  faut  aussi  que  le  dépositaire  entende  s'obliger  dans  les 
mêmes  termes.  Si  donc  l'une  des  parties  avait  la  pensée  qu'elle  re- 
çoit à  titre  de  prêt  ce  que  l'autre  ne  veut  et  n'entend  lui  livrer  qu'à 
titre  de  dépôt,  il  n'y  aurait  pas  de  contrat,  parce  qu'il  n'y  aurait 
pas  cet  accord  de  volontés  {consensus  in  idem  placitum)  sans  lequel 
le  contrat  ne  saurait  se  former  (voy.  n°  135).  Le  prétendu  déposant 
serait  fondé  à  réclamer  sa  chose  par  revendication  si  elle  existait  en- 
core, ou  par  une  action  personnelle  si  elle  était  consommée,  sans 
que  ni  l'une  ni  l'autre  des  parties  eût  à  parler  ou  à  exciper  des  elïets 
particuliers  au  contrat  de  dépôt. 

397.  Si  Terreur  sur  le  contrat  entraine  la  non-existence  du  dépôt, 
il  en  est  autrement  de  l'erreur  sur  la  substance,  sur  la  qualité  de  la 
chose.  Dans  d'autres  contrats,  par  exemple  la  vente  ou  le  louage, 
une  telle  erreur  pourrait  donner  lieu  à  une  action  en  nullité  ;  dans 
le  contrat  de  dépôt,  elle  ne  produit  pas  d'effet  en  principe.  Et  cela 
s'explique  de  soi-même.  Qu'importe  au  dépositaire  que  l'objet  dont 
la  garde  lui  a  été  confiée  soit  de  telle  matière  quand  il  le  croyait  de 
telle  autre,  ou  que  la  somme  d'argent  qui  lui  a  été  remise  soit  en 
réalité  inférieure  à  celle  qu'il  a  cru  recevoir?  C'est  absolument  in- 
différent au  dépositaire,  puisqu'il  n'a  pas  le  droit  de  se  servir  de  la 
chose  déposée.  D'ailleurs,  ce  qui  fait  l'objet  du  contrat,  ce  n'est  pas 
ce  que  l'un  ou  l'autre  a  entendu  donner  ou  recevoir;  c'est  ce  qu'il 
a  effectivement  donné  ou  reçu,  car  c'est  là  ce  qui  doit  être  restitué. 

Toutefois,  il  pourrait  y  avoir  lieu  à  contestation  au  moins  dans  un 
cas,  celui  où  les  objets  déposés,  par  exemple  une  somme  d'argent, 
ne  se  trouvant  pas  dans  un  coffre  ou  dans  un  sac  cacheté,  il  y  aurait 
déticit  sur  la  quantité  déclarée,  La  présomption,  dans  une  telle  hypo- 
thèse, militerait  contre  le  dépositaire,  qui  serait  en  faute  pour  n'a- 
voir pas  vérifié  au  moment  du  dépôt;  ce  serait  à  lui  de  prouver  qu'il 
n'a  rien  pu  être  distrait  des  objets  ou  de  la  somme  déposés. 

Ajoutons  aussi  que  la  chose  pourrait  être  rendue  au  déposant  im- 
médiatement et  sans  attendre  le  terme  lixé  au  contrat  si,  à  raison 
d'un  vice  inconnu  ou  caché,  elle  était  dangereuse,  ou  seulement 
susceptible  de  causer  au  dépositaire  un  préjudice  quelconque  qu'il 
n'aurait  pas  été  possible  à  ce  dernier  de  prévoir.  Le  dépositaire  se- 
rait fondé  même,  en  ce  cas,  à  se  faire  autoriser  à  mettre  la  chose  en 
séquestre  jusqu'à  ce  qu'il  pût  donner  avis  au  déposant. 

398.  L'erreur  peut  porter  aussi  sur  la  personne  de  l'un  des  con- 
tractants. Pothier,  et  après  lui  M.  Duranton,  ne  distinguent  pas  ce 
cas,  quant  aux  effets,  de  celui  dont  nous  venons  de  parler;  ils  ensei- 
gnent, sans  distinction  aucune,  que  de  même  que  l'erreur  sur  la 
vni  13 
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quantité  ou  la  qualité  de  la  chose,  Terreur  sur  la  personne  de  l'un 
des  contractants  n'empêche  pas  le  contrat  d'être  valable.  La  per- 
sonne que  Ton  a  eue  en  vue  au  moment  du  dépôt,  disent-ils,  ce  n'est 
pas  précisément  la  personne  même  que  par  erreur  on  a  cru  être 
celle  qui  donnait  ou  recevait  la  chose  déposée;  c'est  uniquement 
celle,  quelle  qu'elle  soit,  qui  a  etfectivement  donné  ou  reçu  la 
chose  (1).  Cette  décision  est  assurément  trop  générale.  Le  dépôt  est 
avant  tout  un  contrat  de  confiance,  presque  toujours  fondé  sur  des 
rapports  d'amitié.  Si  donc  le  dépositaire  a  été  dans  l'eiTeur,  et, 
quand  il  croyait  rendre  service  à  un  ami,  s'il  a  reçu  une  chose  en 
dépôt  d'une  personne  inconnue,  qui  peut-être  lui  suscitera  des  em- 
barras ou  des  ennuis,  on  ne  peut  évidemment  pas  le  contraindre  à 
rester  dans  les  liens  du  contrat;  on  doit  l'admettre  à  en  provoquer 
la  nullité  et  à  se  dégager  immédiatement  en  restituant  la  chose  qu'il 
a  reçue  en  dépôt,  sans  attendre  l'expiration  du  temps  pendant  le- 
quel il  aurait  dû,  d'après  la  convention,  en  conserver  la  garde. 

Dans  l'hypothèse  inverse,  quand  c'est  le  déposant  qui  a  été  dans 
l'erreur,  en  ce  que,  croyant  conlier  sa  chose  à  un  ami,  il  l'a  dépo- 
sée aux  mains  d'une  personne  plus  ou  moins  sûre,  qu'il  ne  connais- 
sait pas,  on  peut  se  ranger  à  l'avis  de  Pothier  et  de  M.  Duranton, 
en  ce  sens  que  le  déposant  n'aura  pas  à  recourir  à  une  action  en 
nullité  pour  faire  tomber  le  contrat.  Il  s'autorisera  en  effet,  de 
l'art.  1944  {\oy.,mf7'à,le  commentaire  de  cet  article),  qui  oblige  le  dé- 
positaire à  remettre  le  dépôt  au  déposant  aussitôt  que  ce  dernier  le  ré- 
clame, fût-ce  même  avant  l'expiration  du  terme  fixé  par  la  conven- 
tion ;  et  il  reprendra  ainsi  sa  chose  des  mains  de  celui  à  qui  il  l'a- 
vait confiée  par  erreur  (2).  —  Toutefois,  nous  supposons  ici  le  cas 
de  dépôt  ordinaire;  car  s'il  s'agissait  du  dépôt  ÙTégulier,  dont  il 
sera  question  à  l'art.  1930,  du  dépôt  dans  lequel  le  dépositaire  peut, 
à  un  moment  donné,  se  servir  de  la  chose  déposée,  il  en  serait  au- 
trement :  la  convention  s'opposant,  dans  ce  cas,  au  retrait  facultatif 
immédiat,  le  déposant  devrait  nécessairement  l'ecourir  à  l'action  en 
nullité. 

399.  Le  consentement  exigé  pour  la  formation  du  contrat  ne  doit 
pas  nécessairement  être  exprès;  il  peut  très-bien  résulter  des  cir- 
constances. Ainsi,  il  pourra  s'induire  de  ce  que  le  déposant  a  porté 
un  objet  et  l'a  laissé  chez  un  ami,  au  vu  et  au  su  de  ce  dernier,  qui  a 
pris  l'obligation  de  le  garder  par  cela  seul  qu'il  ne  Ta  pas  refusé. 
Mais,  dans  ce  cas  et  dans  tous  autres  cas  analogues,  il  faudra  que  la 
volonté  du  dépositaire  ne  soit  pas  douteuse,  et  ressorte  clairement 
des  circonstances  qui  auront  accompagné  l'apport  de  l'objet  (3). 


(1)  Voy.  Pothier  (ir  17)  ;  M.  Duranton  (t.  XVIII,  n°^  9  et  10). 

(2)  Voy.  eu  ce  sens,  jMjM.  Duvergier  W  398)  ;  Troplong  {n°  38)  ;  Dalloz  (vo  Dépôt, 
n"  33);  Massé  et  Vergé,  sur  Zuchurice  (t.  V,  p.  3,  uote  1)  ;  Bugnet,  sur  Pothier 
(note  sur  ]e  n"  17.) 

(3)  Voy.  Pothier  (n"  14). 
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Il  en  est  de  même  quant  au  déposant,  dont  le  consentement  peut 
aussi,  aux  termes  de  Fart.  1922,  être  exprès  ou  tacite. 

II.  —  400.  Le  même  article  déclare  que  le  dépôt  ne  peut  réguliè- 
rement être  fait  que  par  le  propriétaire.  C'est  là  une  disposition 
dont  la  portée  doit  être  précisée. 

L'art.  1922  n'a  pas  assurément  pour  objet  d'interdire  à  celui  qui 
possède  une  chose  sans  en  être  propriétaire,  mais  en  vertu  d'un 
droit  qui  lui  est  propre,  la  faculté  de  faire  valablement  le  dépôt  de 
cette  chose  ;  personne  ne  conteste,  en  effet,  que  Tusufruitier,  par 
exemple,  ou  le  créancier  gagiste  ne  puisse  déposer,  et  cela  même 
aux  mains  du  propriétaire,  la  chose  dont  il  a  l'usufruit  ou  qu'il  re- 
tient à  titre  de  gage.  —  Bien  plus,  il  faut  admettre  que  même  celui 
qui  détient  illégalement,  un  voleur,  par  exemple,  peut  très-vala- 
blement déposer  la  chose  volée  et  par  là  faire  naître  à  son  profit  et 
contre  le  dépositaire  l'action  directe  qui  appartient  à  tout  déposant: 
l'art.  1938,  en  effet,  suppose  formellement  la  validité  d'un  tel  dépôt. 
—  Enfin,  il  n'est  pas  douteux  que  le  dépositaire  ne  puisse  se  con- 
stituer déposant  et  déposer  la  chose  qu'il  a  lui-même  reçue  en 
dépôt.  —  L'art.  1922  ne  fait  obstacle  à  rien  de  cela  en  disant  que 
le  dépôt  volontaire  ne  peut  régulièrement  être  fait  que  par  le 
propriétaire  de  la  chose  déposée,  ou  de  son  consentement  exprès  ou 
tacite. 

Que  signifie  donc  cet  article  ?  Et  qu'a-t-il  voulu  dire  ?  Une  chose 
fort  simple,  et  qui,  même  dans  le  silence  de  la  loi,  eût  été  aisément 
suppléée  :  c'est  que  le  dépôt  de  la  chose  d'autrui,  bien  qu'il  lie  les 
parties  contractantes  entre  elles  (art.  1937  et  19.38),  ne  lie  pas  le 
propriétaire  lui-même  quand  il  n'a  pas  donné  au  contrat  son  con- 
sentement exprès  ou  tacite;  d'où  suit  que  le  propriétaire,  en  ce  cas, 
est  toujours  en  droit  de  réclamer  sa  chose,  de  se  la  faire  rendre  par 
le  dépositaire,  et  n'a  pas  à  craindre  que  celui-ci  lui  oppose 
l'art.  1948,  relatif  au  droit  de  rétention.  Tout  ce  qui  peut  être  con- 
cédé au  dépositaire,  c'est  le  droit  d'exiger  le  remboursement  des 
frais  qu'il  a  pu  faire,  et  dont  il  serait  peu  juste  que  le  propriétaire 
s'enrichît  à  ses  dépens  (1). 

t0^3. — Le  dépôt  volontaire  doit  être  prouvé  par  écrit.  La 
preuve  testimoniale  n'en  est  point  reçue  pour  valeur  excédant 
cent  cinquante  francs. 

1934.  —  Lorsque  le  dépôt,  étant  au-dessus  de  cent  cin- 
quante francs,  n'est  point  prouvé  par  écrit,  celui  qui  est  atta 
que  comme  dépositaire,  en  est  cru  sur  sa  déclaration,  soit  pour 
le  fait  même  du  dépôt,  soit  pour  la  chose  qui  en  faisait  l'objet, 
soit  pour  le  fait  de  sa  restitution. 


(1)  Voy.  M]M.  Aubry  et  Rau,  (3^  édit.,  t.  111,  p.  446.  note  4  ;  4«  edit.,  p.    620, 
notes  4  et  5),  Troplong  (n"  39),  Cpr.  M.  Durantou  (t.  XVIII,  38). 
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un  commencement  de  preuve  par  écrit,  prouver  le  dépôt  par  témoins, 
et  même  sans  écrit,  s'il  n'a  pas  pu  se  procurer  une  preuve  écrite  ou  s'il 
agit  devant  la  juridiction  commerciale.  —  403.  Peut-il,  en  laissant  de 
côté  l'action  personnelle,  agir  par  la  revendication?  —  404.  L'art.  1923 
s'applique  même  devant  la  juridiction  pénale.  —  405.  Mais,  soit  au  civil, 
soit  au  criminel,  il  faut  avant  tout  qu'il  y  ait  dépôt  proprement  dit  dans 
le  sens  de  l'art.  1915  :  applications. 

II.  406.  A  défaut  d'écrit,  le  dépositaire  est  cru  sur  sa  déclaration.  —  407.  Motifs 

et  étendue  de  ce  moyen  de  preuve.  —  408.  Restrictions  qu'il  comporte, 
—  409.  La  déclaration  du  dépositaire  ne  peut  pas  être  divisée  contre  lui. 
410.  A  défaut  de  preuve  écrite,  le  déposant  peut  contraindre  le  déposi- 
taire à  s'expliquer  sur  l'existence  du  dépôt.  —  411.  11  peut  aussi  lui  dé- 
férer le  serment. 

III.  412.  L'écrit  constatant   le    dépôt   doit    quelquefois  revêtir  les    formes   de 

l'art.  1326. 

I.  —  401.  Le  contrat  de  dépôt  est  parfait  par  le  consentement, 
accompagné  de  la  remise  de  l'objet  au  dépositaire;  mais  il  ne 
suffit  pas  que  le  consentement  existe,  il  faut  encore  qu'il  soit  prouvé, 
s'il  est  contesté.  C'est  de  la  preuve  que  s'occupent  les  art.  1923 
et  1924. 

Dans  l'ancien  droit  romain,  le  dépôt  était  soumis  à  la  règle  gé- 
nérale qui  permettait  de  prouver  par  témoins  toute  espèce  de  con- 
vention. Justinien,  frappé  des  abus  qu'entrainait  cet  état  de  choses 
et  des  parjures  auxquels  il  donnait  lieu  dans  les  débats  nombreux 
qu'il  suscitait,  exigea,  pour  la  preuve  du  dépôt,  un  acte  écrit  et  si- 
gné de  trois  témoins  (Authent.  :  Si  quis  vult.  C.  qui  pot.  in  pig.). 

Notre  très-ancien  droit  français  ne  s'était  pas  assujetti  à  cette  dis- 
position ;  le  dépôt  y  pouvait  être  établi  par  la  preuve  testimoniale, 
alors  admise  d'une  manière  générale.  Cependant  l'ordonnance  de 
Moulins,  introductive  d'un  système  nouveau  en  ce  qui  concerne  la 
preuve,  fut  publiée  en  1536.  Cette  ordonnance  ayant  exigé  (art.  S4) 
qu'il  fût  passé  acte  de  toutes  choses  excédant  la  valeur  de  100  li- 
vres, il  semblait  que  le  dépôt  dût,  comme  tous  les  autres  contrats, 
être  astreint  à  cette  règle.  Mais  des  doutes  s'élevèrent  :  on  prétendit 
que  réclamer  du  dépositaire  une  reconnaissance  écrite,  c'était 
blesser  dans  sa  délicatesse  celui  à  qui  on  demandait  un  service  ;  que 
par  cela  même  il  y  avait  en  quelque  sorte  une  impossibilité  mo- 
rale, pour  le  déposant,  à  exiger  cette  reconnaissance;  et  par  suite 
que  l'équité  voulait  que  ce  dernier,  en  cas  de  contestation  sur 
l'existence  du  dépôt,  fût  admis  à  faire  sa  preuve  par  témoins.  Tou- 
tefois on  ne  s'arrêta  pas  à  ces  considérations  qui,  d'ailleurs,  ne 
tendaient  à  rien  moins  qu'à  violer  la  lettre  et  l'esprit  de  l'ordon- 
nance. La  jurisprudence  tint  bon,  et,  se  retranchant  dans  la  géné- 
ralité des  termes  de  l'art.  54,  comme  aussi  dans  les  motifs  d'intérêt 
public  dont  les  rédacteurs  de  cet  article  s'étaient  inspirés,  elle  en 
appliqua  rigoureusement  la  disposition,  estimant  sans  doute,  comme 
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cela  résulte  de  F  interprétation  des  auteurs,  que  c'était  là  le  meilleur 
moyen  d'éviter  les  procès  et  de  prévenir  le  scandale  des  faux  té- 
moignages, et  que,  d'ailleurs,  quand  le  déposant  n'a  pas  cru  devoir 
exiger  un  acte  écrit  du  dépositaire,  c'est  qu'il  a  suivi  la  foi  de  ce 
dernier,  en  sorte  qu'il  ne  peut  imputer  qu'à  lui-même  le  préjudice 
qu'il  souffre,  gi  plus  tard  le  dépôt  est  contesté  (1). 

402.  L'ordonnance  de  1667,  tit.  XX,  art.  2,  est  venue  plus  tard 
confirmer  expressément  cette  Jurisprudence  dont  notre  art.  1923  et 
l'art.  1341  reproduisent  la  décision,  en  soumettant  la  preuve  du 
dépôt  volontaire  spécialement  aux  règles  du  droit  commun  (2). 

11  ne  faudrait  pas  conclure,  toutefois,  du  texte  un  peu  laconique 
de  l'art.  1923  qu'un  acte  écrit  est  toujours  nécessaire  au-dessus 
de  150  fr.  La  preuve  testimoniale  sera  admissible,  conformément  à 
l'art.  1347,  quand  il  existera  un  commencement  de  preuve  par 
écrit  (3),  quand  l'écrit  sera  perdu  ou  qu'il  y  aura  eu  impossibilité  de 
se  procurer  une  preuve  écrite  (art.  1348),  par  exemple  si  le  dépôt 
a  été  obtenu  par  fraude  (4),  à  la  condition  toutefois  que  le  dol  et  la 
fraude  aient  été  suffisamment  caractérisés  pour  empêcher  le  dépo- 
sant de  se  procurer  la  preuve  écrite  du  contrat  (5). 

L'art.  1923  reçoit  également  exception  quand  il  s'agit  d'un  dépôt 
commercial,  lequel  peut  être  prouvé  par  témoins,  quelle  qu'en 
soit  la  valeur  (6). 

403.  Le  déposant  qui  a  négligé  de  demander  une  reconnaissance 
est  donc,  en  principe,  empêché  d'intenter  contre  le  dépositaire 
l'action  en  restitution  du  dépôt  excédant  150  francs.  Mais  peut-il, 
éludant  en  quelque  sorte  la  difficulté,  agir  contre  le  prétendu  dépo- 
sitaire comme  il  agirait  contre  tout  autre  détenteur  quelconque  d'un 
objet  qui  lui  appartient?  La  même  question  se  présente  à  l'occasion 
du  commodat,  et  nous  l'avons  examinée  aux  n°'  33  et  34.  Elle  ne  pa- 
rait pas  avoir  été  prévue  par  les  auteurs  à  l'occasion  du  contrat  de 
dépôt,  où  elle  peut  s'élever  cependant  et  avec  les  mêmes  difficultés. 
On  peut  dire  en  effet,  dans  le  sens  de  la  négative,  que  sans  doute  le 
déposant,  qui  est  resté  propriétaire,  a  bien  le  choix  entre  l'action 
personnelle  résultant  du  contrat  et  l'action  en  revendication  inhé- 
rente à  sa  qualité  de  propriétaire;  mais  que  lorsqu'il  a  contrevenu  à 
la  règle  de  l'art.  1923,  il  ne  saurait  lui  être  permis  de  mettre  de 
côté  ce  contrat,  dont  il  lui  est  défendu  de  prouver  l'existence  par 


(1)  Voy.  Brodeau,  sur  Louet  (lett.  D,  somm.  33).  — Voy.  cependant  Cujas 
(Parât,  sur  le  tit.  Depo-nlt.  au  Code). 

(2)  Voy.  sur  ce  point  les  explications  de  Marcadé  (t.  V,  sur  l'art.  1341)> 

(3)  Cr.  rej.,  31  juill.  1812  et  3  déc.  1818  (S.  V.,  Coll.  nouv.,  4, 1,  161.  5,  1,  555; 
Dalloz,  Rec.  alpli.,  t.  V,  p.  52  et  86).  Voy.  Aubry  et  Rau  (4«  édit.,  t.  IV,  p.  621, 
note  8). 

(4)  Cr.  rej.,  22  août  1840  (S.  V.,  41.  1.  255;  Dalloz,  40,  1,  436). 

(5)  Cass.,  29  avr.  1844  (S.  V.,  44,  1,  848  ;  Dalloz,  44,  1,  399). 

(6)  Metz,  5  août  1822;  Rouen,  9  janv.  1829  (S.  V,,  Coll.  nouv.  7,  2.  110  ;  9,  2. 
188;  Dalloz,  alph.,  t.  V,  p.  60  ;  29,  2.  272). 
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témoins,  pour  se  rattacher  exclusivement  à  son  titre  de  propriétaire, 
parce  que  ce  serait  là  une  violation  indirecte  de  Tart.  1341  et  de 
l'art.  1923. 

Cependant,  malgré  ces  raisons  de  douter,  nous  estimons  que  le 
déposant  peut  agir  par  la  revendication,  à  la  condition  néanmoins 
de  ne  prendre  dans  le  contrat  aucun  de  ses  éléments  de  preuve.  Il 
aura  d'abord  à  établir  son  droit  de  propriété  sur  la  chose  revendi- 
quée, et  pour  y  arriver  il  devra  évidemment  se  conformer  à  la  dis- 
position de  Tart.  1341.  iMais  cette  première  preuve  ne  lui  suffira 
pas  ;  car  le  détenteur  de  la  chose  lui  opposera  la  présomption  de 
Tart.  2279,  c'est-à-dire  sa  possession  qui  vaut  titre  pour  lui  et  qui 
fait  que  jusqu'à  preuve  contraire  il  est  censé  être  devenu  pro- 
priétaii^e.  Il  faudra  donc  que  le  déposant  établisse  en  outre,  pour 
renverser  cette  présomption,  la  mauvaise  foi  du  défendeur,  qui 
alors  ne-sera  plus  protégé  par  l'art.  2279  ;  et  le  revendiquant  ou  le 
demandeur  établira  cette  mauvaise  foi  par  tous  les  moyens  de 
preuve,  même  par  témoins,  pourvu  toutefois  qu'il  n'invoque  pas 
le  titre  de  dépositaire  du  défendeur,  puisqu'il  ne  pourrait  le  faire 
sans  se  heurter  alors  contre  la  prohibition  de  l'art.  1923. 

Quant  à  ce  dernier,  il  lui  sera  assez  difficile  de  contester  la  pré- 
tention du  demandeur  :  il  se  gardera  bien,  lui  aussi,  de  parler  du 
dépôt,  car  ce  serait  là  un  aveu  dont  le  juge  ne  manquerait  pas  de 
s'emparer  contre  lui.  Il  ne  pourra  donc  repousser  la  demande  qu'en 
contestant  la  propriété  du  revendiquant  ou  les  faits  tendant  à  établir 
sa  mauvaise  foi. 

404.  La  règle  qui  défend  de  prouver  par  témoins  un  dépôt  d'une 
valeur  excédant  loO  francs  serait  souvent  éludée  s'il  était  permis, 
en  s'adressant  aux  tribunaux  de  répression,  d'établir  devant  eux, 
par  ce  moyen,  l'existence  du  contrat.  L'ancienne  jurisprudence 
proscrivait  déjà  ce  détour  abusif  en  décidant,  d'une  manière  con- 
stante, qu'il  n'est  pas  permis  d'employer  la  voie  criminelle  pour  se 
procurer  indirectement  une  preuve  testimoniale  réprouvée  par  la 
loi  (1).  La  jurisprudence  et  la  doctrine  modernes  n'ont  pas  hésité 
à  suivre  cet  avis  (2). 

Le  seul  point  qui  a  fait  difficulté  a  été  de  savoir  si  le  tribunal 
correctionnel,  saisi  d'un  délit  de  violation  de  dépôt,  est  compétent 
pour  juger  la  question  préjudicielle  de  l'existence  même  du  dépôt. 
Quelques  auteurs  ont  pensé  que  cette  question  doit  être  renvoyée 
au  tribunal   civil,  qui   seul  aurait  qualité  pour  en   connaître  (3). 

(1)  Nouveau  Denizart  (v»  Dépôt.  |1,  p.  269). 

(2)  Voy.  Metz,  31  janv.  1821;  Amiens.  17  avr.  1822;  Req..  3  mai  1848;  Orléans, 
7  fév.  1853  (S.  V..  Coll.  nouv.,  6,  2,  356  ;  7.  2,  56;  48, 1,  321;  53,2.  622  ;  Dalloz, 
48,  1,  145;  55,  5,  3;  J.  Pal,  1848,  t.  II.  p.  281  ;  1853.  t.  I.  p.  281).  —  Voy.  aussi 
MM.  Marcadé  (art.  1348,  n"  II)  ;  Troploug  (n"  47)  ;  Massé  et  Vergé,  sur  Zacha- 
riae  (t.  V,  p.  5,  note  8). 

(3)  Voy.  MM.  TouUier  (t.  IX,  a"  148)  ;  Duranton  (t.  XYIU,  u"  31)  ;  Duvergier 
(t.  XXI,  n'  417).  Cass.,  12  mess,  au  XI  (S.  V.,  Coll.  uouv.,  1,  1,  825). 
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Mais  c'est  méconnaître  évidemment  les  pouvoirs  du  juge  de  répres- 
sion et  la  pensée  de  Fart.  3  du  Code  d'instruction  criminelle.  Aussi 
est-il  généralement  reconnu  aujourd'hui  que  le  tribunal  correction- 
nel saisi  d'un  délit  de  violation  de  dépôt  est  compétent  pour  statuer 
sur  la  question  d'existence  du  contrat,  sauf  toutefois  à  se  conformer 
à  notre  art.  1923,  en  conséquence  à  n'admettre  la  preuve  testimo- 
niale qu'autant  qu'elle  pourrait  être  admise  par  les  tribunaux 
civils  (1). 

40.5.  Notons,  toutefois,  que  la  règle  prohibitive  de  la  preuve  tes- 
timoniale, tant  au  civil  qu'au  criminel,  s'applique  seulement  au  cas 
où  il  y  a  dépôt  proprement  dit  dans  le  sens  de  l'art.  1915,  et  qu'il 
s'agit  de  prouver  l'existence  de  ce  dépôt.  Il  a  été  jugé,  en  confor- 
mité de  ce  principe,  que  la  communication  d'un  titre,  faite  sur  sa 
demande  à  celui  que  ce  titre  oblige,  ne  constitue  pas  un  dépôt,  la 
remise  ayant  été  faite  uniquement  pour  que  le  titre  fût  consulté,  en 
sorte  que  la  preuve  du  fait  peut  être  établie  par  témoins  (2).  De  même 
aussi  quand  le  fait  du  dépôt  n'est  pas  contesté,  la  preuve  testimo- 
niale peut  être  admise  sur  le  point  de  savoir  quel  est  l'auteur  du 
dépôt  et  qui  doit  en  supporter  les  frais  (.3). 

Mais  il  résulte,  à  l'inverse,  d'un  arrêt  de  la  cour  de  Bordeaux  que 
la  remise  d'actions  industrielles  à  un  agent  de  change  par  son  client 
constituant  un  dépôt,  la  preuve  n'en  peut  être  faite  que  conformé- 
ment à  l'art.  1923  (4).  La  décision  était  bonne  à  noter  en  présence  de 
l'usage  où  étaient  la  plupart  des  agents  de  change  de  refuser  un 
récépissé  des  titres,  valeurs  ou  sommes  d'argent  qui  leur  sont  dé- 
posés (cf.  arr.  du  27  prair.anX,  art.  11).  Toutefois  aujourd'hui  ils  ne 
peuvent  plus  en  user  ainsi.  Un  décret  du  10 octobre  1862  (promulgué 
le  28)  dispose,  en  effet,  dans  son  art.  6  que  «  les  agents  de  change 
sont  tenus,  lorsqu'ils  en  sont  requis  par  les  parties,  de  délivrer 
récépissé  des  sommes  qui  leur  sont  versées  et  des  valeurs  qui  leur 
sont  déposées  » . 

II.  —  406.  Quand  le  dépôt,  étant  au-dessus  de  l.oO  francs,  n'est 
point  prouvé  par  écrit,  celui  qui  est  attaqué  comme  dépositaire 
en  est  cru  sur  sa  déclaration,  d'après  la  disposition  formelle  de 
l'art.  1924.  «  Le  déposant,  a  dit  le  tribun  Favard  au  Corps  législatif 
pour  justilier  la  disposition,  a  suivi  la  foi  du  dépositaire,  totum  fidei 
ejus  cumndssum  ;  il  s'est  livré  à  sa  moralité,  en  laquelle  il  peut  avoir 
eu  trop  de  confiance,  mais  qu'il  ne  peut  pas  récuser.  Il  est  seul  cou- 
pable de  son  imprudence...  (.5)  » 

Ce  mode  de  preuve,  spécial  au  contrat  de  dépôt,  remplace  en  quel- 

(1)'M:M.  Merlin  [Rép..  v°  Dépôt,  §  1);  Chauveau  et  Hélie  (t.  VII,  p.  387).  — 
Cass.,2  déc.  1813;  Angers,  ^r  juill.  1850  (S.  V,,  Coll.  nouv.,  4.  1,  478;  50,  2, 
476). 

(2)  Cass.,  13  mai  1834  (S.  V.,  34,  1,573). 

(3)  Req.,  9  juill.  180Ô  (S.  V.,  Coll.  nouv.,  2.  1,  263). 

(4)  Bordeaux,  3  jaav.  1860  (S.  V-,  60,  2,  541  ;  J.  Pal.,  1860,  p.  660). 

(5)  Voy.  Locré  (t.  XY.  p.  132)  ;  Fenet  (t."XlV,p.  511). 
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que  sorte  Faveu  judiciaire,  dont  il  est  parlé  à  Tart.  1356  du  Code 
civil.  Mais  il  en  diffère,  selon  nous,  en  ce  qu'il  ne  serait  pas 
permis  ici,  comme  en  toute  autre  matière,  de  faire  interroger  le  pré- 
tendu dépositaire  sur  faits  et  articles  :  le  demandeur  ne  peut  exiger 
du  défendeur  rien  au  delà  d'une  déclaration  faite  dans  les  termes  de 
Fart.  1924. 

407.  Il  ne  faudrait  pas  croire,  du  reste,  que  la  déclaration  du  dé- 
positaire, dût  faire  foi,  quel  que  fût  le  fait  sur  lequel  le  déclarant 
serait  appelle  à  s'expliquer:  Fart.  1924  énumère  limitativement  les 
points  à  Fégard  desquels  le  dépositaire  sera  cru  sur  son  affirmation. 
La  déclaration  fera  foi  d'abord  sur  le  fait  même  du  dépôt  :  la  loi,  en 
présence  de  deux  parties  dont  les  allégations  se  contredisent,  donne 
la  préférence  à  celle  du  dépositaire,  parce  qu'elle  présume  que  celui- 
ci  sera  presque  toujours  incapable  de  trahir  la  confiance  qu'on  aurait 
pu  mettre  eiï  lui,  en  niant  un  dépôt  qui  aurait  réellement  eu  lieu. 

Quand,  le  dépôt  étant  avoué,  la  contestation  porte  sur  la  chose 
même  qui  a  dû  faire  l'objet  du  contrat,  le  dépositaire  en  sera  cru 
encore  sur  sa  déclaration.  Ainsi  le  déposant  voudrait-il  établir 
qu'outre  les  choses  avouées  par  le  dépositaire  d'autres  encore  lui  ont 
été  remises,  il  n'y  sera  pas  reçu.  Par  une  conséquence  nécessaire, 
le  dépositaire  devra  être  cru  également  quand  il  s'agira  soit  des 
conditions  dans  lesquelles  se  trouvait  la  chose  au  jour  du  dépôt, 
soit  de  l'emploi  qui,  d'après  le  contrat,  pouvait  être  fait  des  choses 
déposées  (1). 

S'agit-il  du  fait  même  de  la  restitution  du  dépôt,  le  dépositaire 
doit  encore  en  être  cru  sur  sa  déclaration,  et  si  le  déposant  voulait 
contester  les  événements  déclarés  par  le  dépositaire  comme  ayant 
amené  sa  libération,  il  n'y  pourrait  pas  être  admis  (2). 

Ajoutons  enfin  que  la  déclaration  du  dépositaire  une  fois  faite,  le 
déposant  ne  peut  pas  en  affaiblir  la  foi  par  de  simples  présomp- 
tions, car  ce  serait  aller  contre  la  disposition  formelle  de  l'art.  1924  (3). 

408. 3Iais,  répétons-le,  la  disposition  de  cet  article  étant  exception- 
nelle et  dérogatoire  au  droit  commun,  d'après  lequel,  en  présence 
de  deux  prétentions  contraires,  le  juge  ne  doit  pas  s'attacher  à  l'une 
plutôt  qu'à  l'autre,  il  y  a  lieu  de  la  renfermer  rigoureusement  dans 
ses  termes  précis.  C'est  donc  à  bon  droit  aue  la  déclaration  du  dé- 
positaire a  été  considérée  comme  ne  faisant  pas  foi  sur  le  mode  de 
la  restitution  (4),  sur  les  contestations  nées  entre  plusieurs  dépo- 
sants toucliant  leurs  intérêts  respectifs  (5),  sur  les  difficultés  sur- 

(1)  Yoy.  Riom,  26  déc.  1208  (S.  V.,  Coll.  nouv.,  2,  8,  453). 

(2)  Bordeaux,  27  janv.  181G;  Nîmes,  9  janv.  1833  (S.  V.,  Coll.  uouv..  5,  2,  97; 
33,2,  20(3;  Dulloz,  alph.,  10,  p.  475;  33,  2.  186). 

(3)  Cass.,  18  mat-s  1807  (S.  V.,  Coll.  nouv.,  2,  1,  361  ;  Dallez,  alph..  t.  V.  p.  CS. 
Cpr.  Paris.  19  déc.  J871  (Dali.,  73,  2,  131)  ;  Paris,  ^r  déc.  1876  (Gaz.  des  trih., 
9  déc.  1876). 

(4)  Req.,  G  oct.  1806  (S.  V.,  Coll.  nouv.,  2,  1,  293). 

(5)  Pan  ,  10  fév.  1831  (S.  V.,  31,  2,  223;  Dalloz,  31,  2,  54). 
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venues  à  Toccasion  du  dépôt  entre  Tune  des  parties  et  des  tiers  (1). 

409.  La  déclaration  du  dépositaire  dans  les  termes  de  Tart.  1924 
remplaçant  Taveu  judiciaire  {suprà,  n°  406),  il  est  juste  et  logique 
de  lui  appliquer  la  disposition  de  Fart.  1356,  et  de  décider  par  con- 
séquent que  cette  déclaration  ne  peut  pas  être  divisée  contre  le  dé- 
positaire qui  Ta  faite,  à  la  condition  toutefois  que  les  divers  élé- 
ments de  la  déclaration  aient  un  lien  intime  entre  eux  et  se  réfèrent 
directement  au  dépôt  (2) . 

410.  Au  surplus,  si  d'un  côté  la  loi  met  le  juge  dans  la  nécessité, 
en  l'absence  de  tout  écrit  constatant  le  dépôt,  d'ajouter  foi  à  la  dé- 
claration du  dépositaire,  à  la  discrétion  duquel  le  déposant  se  trouve 
en  quelque  sorte  livré,  d'un  autre  côté  il  est  équitable  que  ce  der- 
nier puisse,  en  l'absence  de  tout  autre  moyen  de  preuve,  forcer  le 
dépositaire  à  s'expliquer  sur  l'existence  du  dépôt  allégué  (3). 

411.  En  outre,  il  doit  lui  être  permis  également  de  déférer  le  ser- 
ment, conformément  aux  art.  1358  et  suivants,  quand  il  a  épuisé 
tous  les  autres  modes  et  que  le  dépositaire  persiste  à  nier  l'existence 
du  dépôt.  Le  serment  décisoire  ne  peut  pas  être  déclaré  inadmissible 
comme  portant  sur  un  délit,  car  la  seule  dénégation  d'un  dépôt  dans 
le  but  de  se  soustraire  à  l'obligation  de  restituer  la  chose  déposée  ou 
d'en  rembourser  la  valeur  ne  constitue  pas  le  délit  de  violation  de 
dépôt  (4), 

III.  —  412.  Le  dépôt  n'étant  qu'un  contrat  synallagmatique 
imparfait  {suprà,  n°  373),  la  formalité  des  doubles  exigés  par 
l'art.  1325  n'y  doit  pas  nécessairement  être  observée,  alors  même 
qu'il  y  aurait  stipulation  d'un  salaire,  en  tant  que  la  stipulation  ne 
serait  pas  de  nature  à  faire  dégénérer  le  dépôt  en  louage  de  services 
(suprà,  n"'  377  et  378).  Car  le  déposant  pouvant  se  dispenser  de 
payer  le  salaire  en  retirant  immédiatement  le  dépôt,  il  est  vrai  de 
dire  que  le  contrat  ne  produit,  à  l'origine,  d'obligation  qu'à  la 
charge  du  dépositaire. 

Mais  s'il  s'agissait  d'un  dépôt  de  somme  ou  autre  chose  appré- 
ciable, l'acte  devrait  contenir  le  bon  ou  approuvé,  conformément 
à  l'art.  1326,  s'il  n'était  pas  écrit  en  entier  de  la  main  du  dépo- 
sitaire (5). 


(1)  Montpellier,  7  jaiiv.  1841;  Nîmes,  12  déc.  1850  (S.  V.,  51,  2.  141;  Dalloz, 
51,2,  82;  J.  Pal.,  1852,  t.  I,  p.  537).  Voy.  Aubry  et  Rau  (4«  édit..  t.  IV,  p.  621, 
note  10). 

(2)  Req..  10  janv.  1832;  Paris,  20  fév.  1852  (S.  V.,  32,  1,  91;  52,  2,  124).  - 
Voy.  cependant  Colmar,26  juin  181G  ;  Paris,  2  tev.  1842  (S.  V.,  Coll.  nouv.,  5, 
2,  164;  42,2.  63). 

•  (3)  Riom,  22  jauv.  1811  ;  Aix,  28  fev.  1832  (S.  V.,  Coll.  nouv.,  3,  2,  400;  32,  2, 
517  ;  Dalloz,  32,  2,  229). 

(4)  Aubry  et  Rau  (4e  édit.,  t.  IV,  p.  621  et  note  9). 

(5)  Cass.,  12  janv.  1814  (S.  V.,  14,  1,  33;  Coll.  nouv.,  4,  1,  508;  Dalloz,  14,  1, 
165  ;  alph.,  5,  69) . 
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1995.  — Le  dépôt  volontaire  ne  peut  avoir  lieu  qu'entre 

personnes  capables  de  contracter. 

Néanmoins,  si  une  personne  capable  de  contracter  accepte  le 
dépôt  fait  par  une  personne  incapable,  elle  est  tenue  de  toutes  les 
obligations  d'un  véritable  dépositaire;  elle  peut  être  poursuivie 
par  le  tuteur  ou  admistrateur  de  la  personne  qui  a  fait  le  dépôt. 

19S®.  —  Si  le  dépôt  a  été  fait  par  une  personne  capable 
à  une  personne  qui  ne  l'est  pas,  la  personne  qui  a  fait  le  dépôt 
n'a  que  l'action  en  revendication  de  la  chose  déposée,  tant 
qu'elle  existe  dans  les  mains  du  dépositaire,  ou  une  action  en 
restitution  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  a  tourné  au  profit  de 
ce  dernier. 

SOMMAIRE. 

I.  413.  Capacité  nécessaire  pour  faire  ou  recevoir  un  dépôt.  —  414.  Les  mineurs 

non  émancipés  et  les  interdits  sont  absolument  incapables  ;  le  mineur 
émancipé  peut  faire,  mais  non  recevoir  un  dépôt.  —  415.  11  en  est  à  cet 
égard  des  personnes  pourvues  d'un  conseil  judicaire  comme  des  mineurs 
émancipés.  —  416.  Quid  des  femmes  mariées  ?  Distinctions.  —  417.  Tran- 
sition aux  conséquences  du  contrat  de  dépôt  dans  lequel  stipulent  des  inca- 
pables. 

II.  418.  Premier  cas.  Le  dépôt  est  fait  par  un  incapable  à  une  personne  capable  ; 

il  n'en  est  pas  moins  valable  quant  à  cette  dernière,  qui  est  tenue  de  tou- 
tes les  obligations  d'un  véritable  dépositaire.  Au  contraire,  le  déposant 
incapal)le  peut  faire  rescinder  le  contrat,  sauf  néanmoins  au  déposi- 
taire le  droit  de  se  faire  tenir  compte  des  dépenses  nécessaires  ou  utiles 
qu'il  aurait  faites  à  l'occasion  du  dépôt. 

m.  419.  Deuxième  cas.  Le  dépôt  est  fait  à  un  incapable  par  une  personne  ca- 
pable :  le  dépositaire  n'est  pas  responsable  de  sa  négligence  dans  la 
garde  de  la  chose  déposée;  l'objet  déposé  peut  être  revendiqué  tant  qu'il 
existe  entre  ses  mains  ;  s'il  l'a  employé  ou  consommé,  il  n'est  tenu  que 
dans  la  mesure  du  profit  qu'il  a  retiré,  —  420.  Exception  à  cette  règle 
dans  l'hypothèse  où  l'incapable  a'irait  commis  le  délit  d'abus  de  con- 
fiance. 

IV.  421.  Troisième  cas.  Le  dépôt  est  fait  par  un  incapable  à  un  incapable;  il  y 
a  lieu  de  suivre  les  mêmes  règles  que  dans  le  cas  précédent. 

I.  —  413.  L'art.  1925,  dans  sa  première  disposition,  pose  un 
principe  applicable  à  toutes  les  conventions  :  le  dépôt  volontaire  ne 
peut  avoir  lieu  qu'entre  personnes  capables  de  contracter. 
L'art.  1124  nous  avertit  que  les  incapables  de  contracter  sont  les 
mineurs,  les  interdits,  les  femmes  mariées,  dans  les  cas  exprimés 
par  la  loi,  et  généralement  tous  ceux  à  qui  la  loi  interdit  certains 
contrats.  Il  faut  maintenant  appliquer  ceci  au  dépôt  et  voir  dans 
quelle  mesure  le  contrat  est  permis  ou  interdit  à  chacune  de  ces 
personnes. 

414.  Il  n'y  a  point  de  difficulté,  quant  aux  mineurs,  au  moins 
quant  aux  mineurs  non  émancipés,  et  aux  interdits.  La  loi  leur 
enlève  l'administration  de  leurs  biens  pour  la  coiilier  ù  un  tuteur. 
C'est  donc  à  ce  représentant  légal  que  passe  implicitement  le  droit 
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de  mettre  en  dépôt  les  choses  du  mineur  ou  de  Tinterdit,  ce  qui 
peut  être  un  acte  de  bonne  administration.  D'ailleurs,  le  tuteur 
ayant  le  droit  d'intenter  seul  les  actions  mobilières  et  d'aliéner  le 
mobilier,  on  en  doit  nécessairement  conclure  qu'il  peut  constituer 
un  dépôt. 

Quant  au  mineur  émancipé,  bien  qu'il  ait  seulement  la  pure 
administration  de  ses  biens,  il  peut,  à  notre  ayis,  faire  très-valable- 
ment un  dépôt  ;  c'est  là  un  acte  qui  n'excède  pas  les  limites  de  la 
capacité  restreinte  dont  il  est  investi  par  la  loi,  et  il  doit  être  d'au- 
tant plus  admis  à  le  faire  que,  d'après  une  opinion  générale  dont 
nous  reconnaissons,  d'ailleurs,  l'exactitude  parfaite,  il  peut  aliéner 
son  mobilier  corporel  et  même  s'obliger  seul  pour  ce  qui  concerne 
son  administration.  Mais  à  l'inverse,  il  serait  incapable  de  recevoir 
un  dépôt  sans  l'assistance  de  son  curateur  (art.  481  et  484),  le  fait 
de  se  constituer  dépositaire  ne  pouvant  à  aucun  égard  être  rangé 
la  classe  des  actes  d'administration. 

415.  Nous  ferons  la  môme  distinction  à  l'égard  de  l'individu 
pourvu  d'un  conseil  judiciaire  (art.  499  et  513),  lequel  sera  donc 
incapable  sinon  de  faire,  au  moins  de  recevoir  un  dépôt.  11  est  vrai 
que  la  capacité,  quant  à  lui,  est  la  règle,  la  loi  ayant  énuméré  limi- 
tativement  les  actes  qui  lui  sont  interdits,  et  qu'aucun  article  du 
Code  ne  lui  a  défendu  de  se  constituer  dépositaire  ;  mais  la  raison 
de  décider  réside  en  ce  qu'en  acceptant  un  dépôt  il  s'imposerait 
une  charge  de  nature  à  l'obliger  au  delà  des  bornes  assignées  à  sa 
capacité. 

416.  Enlin,  en  ce  qui  concerne  la  femme  mariée,  il  y  a  une  dis- 
tinction capitale  à  faire.  La  femme  est-elle  soumise  à  un  régime  qui 
fait  passer  au  mari  l'administration  de  tous  ses  biens  personnels 
(communauté,  régime  sans  communauté,  régime  dotal  quant  aux 
biens  dotaux),  elle  devient  incapable  comme  le  mineur  non  éman- 
cipé, et,  n'ayant  plus  en  main  la  gestion  de  sa  fortune,  elle  ne  peut 
consentir  un  acte  de  dépôt  et  doit  laisser  à  son  mari  le  soin  de  con- 
sentir pour  elle.  A-t-elle  conservé  ou  repris  l'administration  de  ses 
biens  (régime  de  la  séparation),  elle  peut  très-valablement  faire  un 
dépôt,  car  elle  est  plus  capable  que  le  mineur  émancipé, 
puisqu'elle  peut,  c'est  du  moins  l'opinion  générale,  aliéner  son 
mobiher  et  s'obhger.  —  Mais,  sous  quelque  régime  qu'elle  soit 
mariée,  la  femme  ne  peut,  à  notre  avis,  recevoir  un  dépôt  sans 
l'autorisation  de  son  mari,  un  tel  acte  dépassant  assurément  la 
mesure  de  la  plus  large  administration. 

417.  Ceci  dit  sur  la  capacité,  nous  avons  à  préciser  les  consé- 
quences que  pourrait  avoir  un  contrat  de  dépôt  dans  lequel  auraient 
figuré  des  incapables.  Trois  hypothèses  peuvent  se  présenter  :  celle 
où  le  déposant  serait  incapable,  le  dépositaire  étant  capable;  l'hypo- 
thèse inverse;  et  celle  où  le  dépositaire  et  le  déposant  seraient 
incapables. 

II.  —  418.  La  première  est  prévue  par  l'art.  1925  dans  sa  seconde 
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disposition.  Ainsi  une  femme  mariée  en  communauté,  un  mineur 
non  émancipé,  ont  confié  à  une  personne  capable  la  garde  d'une 
chose  mobilière  corporelle  :  la  nullité  qui  affecte  le  contrat,  d'après 
le  principe  général  écrit  en  tête  de  Tart.  192o,  est  simplement  rela- 
tive, en  ce  sens  que  le  déposant  incapable,  qui  y  aurait  intérêt,  aura 
seul  la  faculté  de  faire  rescinder  le  contrat,  soit  par  lui-même  s'il 
est  devenu  capable,  soit  par  son  représentant  légal  dans  le  cas  con- 
traire. Quant  au  dépositaire,  il  sera  tenu,  d'après  la  seconde  dispo- 
sition du  même  article,  de  toutes  les  obligations  d'un  véritable 
dépositaire,  et  il  pourra  être  poursuivi  par  le  mari  ou  par  le  tuteur. 

Toutefois,  il  ne  faut  rien  exagérer  ;  si  des  dépenses  nécessaires  ou 
utiles  avaient  été  faites  par  ce  dernier  à  l'occasion  de  l'objet  déposé, 
le  déposant  lui  en  devrait  tenir  compte,  non  pas,  comme  le  dit 
Pothier  (n°  6),  en  vertu  de  l'action  de  la  gestion  d'affaires,  quasi- 
contrat  dont  les  conditions  ne  se  rencontrent  pas  ici,  mais  par  une 
conséquence  du  principe  que  nul,  pas  même  l'incapable,  ne  doit 
s'enrichir  aux  dépens  d'autrui. 

m.  —  419.  Dans  la  seconde  hypothèse,  c'est-à-dire  quand  le  dépôt 
a  été  fait  entre  les  mains  d'un  incapable  par  une  personne  capable, 
il  faut  se  référer  à  l'art.  1926,  qui  prévoit  spécialement  ce  cas.  Ici 
encore,  la  nullité  dont  le  contrat  est  affecté  est  simplement  relative 
et  n'existe  qu'au  profit  du  dépositaire  incapable.  Ainsi,  les  art.  1927 
et  suivants  (dont  nous  allons  présenter  le  commentaire)  ne  seront 
pas  opposables  à  ce  dernier,  et  quand  môme  il  n'aurait  pas  apporté 
à  la  conservation  de  la  chose  les  soins  ordinaires  d'un  dépositaire, 
il  ne  serait  pas  responsable  de  sa  négligence,  parce  que  l'action  de 
dépôt  ne  pourrait  pas  être  exercée  utilement  contre  lui  ;  il  la  repous- 
serait en  faisant  prononcer  la  rescision  du  contrat.  —  Mais  il  n'en 
est  pas  tout  à  fait  ainsi  de  l'obligation  de  restituer  résultant  du  con- 
trat à  la  charge  du  dépositaire,  et  l'art.  1926  y  pourvoit.  Sans  doute, 
elle  pourrait  être  atteinte  au  même  titre  que  l'obligation  relative  à 
la  garde  par  le  vice  qui  affecte  le  contrat.  Toutefois  un  autre  principe 
domine  ici;  nous  le  rappelions  tout  à  l'heure  :  c'est  que  nul,  pas 
même  un  incapable,  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui.  Par 
suite  le'déposant  aura,  soit  l'action  en  revendication  qui  appartient 
à  quiconque  veut  reprendre  sa  chose  dans  les  mains  d'un  tiers  qui 
la  détient  indûment,  si  la  chose  déposée  existe  encore  aux  mains  du 
dépositaire,  soit  une  action  personnelle,  si,  la  chose  ayant  été 
employée  ou  consommée,  le  dépositaire  incapable  en  a  tiré  quelque 
profit. 

420.  La  généralité  des  termes  de  l'art.  1926  semblerait  devoir  con- 
duire à  cette  consé(iuence,  que  l'incapable  ne  sera  jamais  tenu  qu'au- 
tant qu'il  devrait,  en  l'absence  de  toute  action,  s'enrichir  au  préju- 
dice du  déposant.  Mais  ce  principe,  vrai  en  thèse  générale,  reçoit 
ici  une  modification  importante.  Si  la  femme  mariée,  si  le  mineur 
qui  a  agi  avec  discernement,  ont  commis  le  délit  d'abus  de  confiance 
prévu  et  réprimé  par  l'art.  408  du  Code  pénal,  comme  l'art.  1310 
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du  Code  civil  déclare  que  Tincapable  n'est  pas  restituable  contre 
ses  délits,  la  condamnation  aux  dommages-intérêts  prononcée 
contre  eux  le  sera  très-valablement,  alors  même  qu'ils  n'auraient 
retiré  aucun  profit  du  détournement  de  l'objet.  On  objecterait  en 
■vain  qu'en  ce  cas  le  déposant  est  en  faute  de  s'être  confié  à  un 
incapable;  car  ce  mineur,  cette  femme,  n'ont  pu  ignorer  les  consé- 
quences de  la  violation  du  dépôt.  D'ailleurs,  le  même  raisonnement 
pourrait  être  opposé  quand  le  dépôt  a  été  fait  entre  les  mains  d'une 
personne  capable  (1). 

IV.  —  421.  Enfin,  dans  la  dernière  hypothèse,  celle  où  le  dépôt 
aurait  été  fait  par  un  incapable  entre  les  mains  d'un  incapable,  c'est 
encore  aux  dispositions  de  cet  art.  1926  qu'il  faut  se  référer.  11  est 
vrai  que  la  situation  n'y  est  pas  spécialement  prévue;  mais  il  n'y  a 
pas  de  raison,  comme  le  dit  Merlin,  pour  que  le  dépositaire  inca- 
pable soit  tenu  vis-à-vis  d'un  déposant  incapable  autrement  que 
vis-à-vis  d'un  déposant  capable  (2). 


SECTION  III. 
DES  OBLIGATIONS  DU  DÉPOSITAIRE 

422.  L'obligation  du  dépositaire  a  deux  chefs  principaux:  1°  gar- 
der avec  fidélité  la  chose  qui  lui  a  été  remise;  2°  restituer  cette 
chose  au  déposant  quand  celui-ci  la  réclame.  Ces  deux  obligations 
se  produisent  et  doivent  être  accomplies  dans  cet  ordre;  c'est  aussi 
dans  cet  ordre  que  nous  allons  en  examiner  l'étendue  et  les  consé- 
quences. 

19^7.  —  Le  dépositaire  doit  apporter,  dans  la  garde  de 
la  chose  déposée,  les  mêmes  soins  qu'il  apporte  dans  la  garde 
des  choses  qui  lui  appartiennent. 

iBS8.  —  La  disposition  de  l'article  précédent  doit  être 
appliquée  avec  plus  de  rigueur,  1°  si  le  dépositaire  s'est  offert 
lui-même  pour  recevoir  le  dépôt  ;  2°  s'il  a  stipulé  un  salaire 
pour  la  garde  du  dépôt;  3°  si  le  dépôt  a  été  fait  uniquement 
pour  l'intérêt  du  dépositaire  ;  4°  s'il  a  été  convenu  expressé- 
iinent  que  le  dépositaire  répondrait  de  toute  espèce  de  faute. 

1939.  —  Le  dépositaire  n'est  tenu,  en  aucun  cas,  des  acci- 
dents de  force  majeure,  à  moins  qu'il  n'ait  été  mis  en  demeure 
de  restituer  la  chose  déposée. 


(1)  Durantou  (t.  XVIII,  35)  ;  Aubry  et  Rau  (4«  éclit.,  t.  IV,  p.  620,  note  3). 

(2)  Voy.  Merlin,  v'  Revendication  ;  |  3).  —  Voy.  aussi  MM.  Troploug  (n°  59)  ; 
Massé  et  Vergé,  sur  Zachariie  (  .  V,  p.  4,'  note  2). 
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bilité à  cet  égard  s'apprécie  d'après  la  diligence  qu'il  apporte  à  ses  pro- 
pres affaires.  —  425.  Motifs  de  cette  dérogation  à  l'art.  1137.  — 426.  Con- 
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nues que  le  dépositaire  répondrait  de  toute  espèce  de  faute. 
m.  437.  Le  dépositaire  ne  répond  pas  de  la  force  majeure.  — 438.  C'est  à  lui  de 
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Secus  quant  au  dépôt  irrégulier. 

1.  —  423.  Le  dépositaire  doit  garder  avec  fidélité  la  chose  qu'il  a 
reçue  en  dépôt;  c'est  la  première  des  obligations  que  le  contrat  met 
à  sa  charge.  Le  dépositaire  a  cela  de  commun  avec  le  commoda- 
taire,  qui,  aux  termes  de  Fart.  1880,  est  tenu  de  veiller  à  la  gai'de 
et  à  la  conservation  de  la  chose  prêtée  ;  et  bien  que  nous  ne  trou- 
vions pas,  dans  les  dispositions  delà  loi  relatives  au  dépôt, T expres- 
sion formelle  de  cette  sanction  dédommages-intérêts  qui  a  été  écrite 
à  la  fin  de  ce  dernier  article,  il  est  certain  que  le  dépositaire,  de 
même  que  le  commodataire,  engage  sa  responsabilité  et  peut  être 
condamné  à  des  dommages-intérêts  s"il  manque  à  cette  première 
des  obligations  résultant  pour  lui  du  contrat  de  dépôt. 

424.  Mais  dans  quelle  mesure  doit-il  ses  soins  à  la  garde  de  la 
chose  pour  n'être  pas  réputé  en  faute?  A  cet  égard,  la  position  du 
dépositaire  ditïère  de  celle  du  commodataire  en  ce  qu'elle  ne  lui 
impose  pas  la  vigilance  au  même  degré  :  la  règle  est,  en  eflet,  dans 
l'art.  1927,  aux  termes  duquel  le  dépositah-e  doit  apporter,  dans  la 
garde  de  la  chose  déposée,  les  mêmes  soins  qu'il  apporte  dans  la 
garde  des  choses  qui  lui  appartiennent.  Ainsi,  nous  sommes  ici  dans 
Tun  de  ces  cas  exceptionnels  que  fait  pressentir  l'art.  1137  lorsque, 
après  avoir  coupé  court  à  ces  fameuses  théories  des  trois  fautes  et 
de  la  faute  considérée  m  absti'acto  ou  in  concreto,  sur  lesquelles  nous 
nous  sommes  expliqué  en  traitant  du  commodat  {supfà,  n"**  76  et 
suiv.),  et  avoir  posé  en  principe  que  désormais  l'obligation  de  veil- 
ler à  la  conservation  de  la  chose  soumet  celui  qui  en  est  chargé  à  y 
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apporter  tous  les  soùis  d'un  bon  père  de  famille,  il  ajoute  que  cette 
obligation  est  plus  ou  moins  étendue  relativement  à  certains  con- 
trats dont  les  effets,  à  cet  égard,  sont  expliqués  sous  les  titres  qui 
les  concernent.  Le  dépôt  est  précisément  l'un  de  ces  contrats  où 
Tobligation  dont  il  s'agit  est  moins  étendue,  en  ce  qu'elle  se  modèle 
non  pas  sur  ce  type  du  bon  père  de  famille,  qui  est  la  règle  com- 
mune et  celle  à  laquelle  le  commodataire  est  astreint,  mais  sur  les 
habitudes  personnelles  de  celui  à  qui  elle  est  imposée.  Telle  est  la 
disposition  de  l'art.  1927,  qui  en  cela  reproduit,  sur  la  responsabi- 
lité du  dépositaire,  la  théorie  romaine,  admise  non  sans  hésitation, 
ainsi  que  le  constate  le  texte  même  de  la  loi  32,  ff,  Bep.  vel  contra  : 
«  Quod  Nerva  diceret...  Procido  displicebat  :  mihi  verissimum  vide- 
»  tur.  Nam  et  si  quis  non  ad  eum  raodum,  quem  liominum  natura 
»  desiderat,  diligens  est,  nisi  tamen  ad  suum  modum  curam  in  de- 
»  posito  prœstat,  fraude  non  caret;  nec  enîm  salua  fide  minorem  iis, 
»  quam  suis  rébus,  diligentiam  prœstabit.  » 

42o.  Cet  adoucissement  apporté  à  la  sévérité  de  l'art.  1137  se  jus- 
tifie d'ailleurs  de  lui-même.  Le  contrat,  ici,  ne  concerne  que  l'utilité 
du  déposant,  auquel  le  dépositaire  rend  un  service  purement  gra- 
tuit. Il  ne  faut  donc  pas  demander  compte  à  ce  dépositaire,  avec 
trop  de  sévérité,  des  négligences  qu'il  peut  commettre  ;  on  doit 
supposer  qu'en  consentant  à  recevoir  le  dépôt  il  a  entendu  ne 
faire  pour  la  garde  de  la  chose  d' autrui  que  ce  qu'il  a  coutume 
de  faire  pour  la  garde  de  sa  propre  chose,  et  ne  pas  s'astreindre  à 
une  vigilance,  à  des  soucis  qu'il  n'avait  pas  connus  jusque-là  (1). 

426.  Mais  de  ce  que  le  dépositaire  doit  donner  à  la  garde  de  la 
chose  déposée  les  soins  mêmes  qu'd  met  à  garder  ce  qui  lui  appar- 
tient, s'ensuit-il  qu'il  n'aura  jamais  à  rendre  compte  de  la  faute 
légère  commise  dans  la  garde  du  dépôt,  alors  même  qu'il  ne  la 
commettrait  pas  dans  la  gestion  de  ses  propres  affaires?  En  d'autres 
termes,  s'ensuit-il  qu'on  n'aura  jamais  à  exiger  de  lui  les  soins  d'un 
bon  père  de  famille?  On  a  beaucoup  discouru  sur  ce  point  dans 
l'ancien  droit,  et  quelques  auteurs  y  soutenaient  que  si  le  déposi- 
taire se  laissait  aller  à  quelques  négligences,  d'ailleurs  légères, 
mais  qu'il  n'aurait  pas  commises  dans  le  gouvernement  et  1  admi- 
nistration de  son  patrimoine,  on  ne  devrait  pas  lui  en  faire  subir  la 
responsabilité,  même  quand  il  aurait  réalisé  dans  sa  personne  le 
type  du  bon  père  de  famille  (2).  Mais  Pothier  s'était  élevé  contre 
cette  doctrine;  il  avait  démontré  que  tel  fait  qui,  considéré  in  abs- 
tractù,  ne  serait  qu'une  faute  légère,  peut,  eu  égard  à  un  dépositaire 
vigilant  et  attentif,  devenir  une  faute  lourde  dont  il  doit  être  déclaré 
responsable  (3).  C'est  cette  opinion  assurément  que  notre  article  a 

(1)  Pothier  (n°  26) . 

(2)  La  même  doctrine  a  été  reproduite  sous  le  Code  civil.  Voy.  MM.  Du- 
ranton  t.  XVIII,  n"  37)  ;  Aubryet  Rau,  d'après  Zacharice  (3«  édit,,  t.  III,  p.  448  et 
note  1  ;4«  édit.,  t.  IV,  p.  102,  notes  29  et. 30). 

(3)  Pothier  (no  27). 
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entendu  reproduire.  En  toute  hypothèse  il  faut  prendre  la  prudence 
du  dépositaire  dans  la  gestion  de  ses  affaires  pour  mesure  et  pour 
règle  d'appréciation  de  sa  conduite  dans  la  garde  du  dépôt.  Le  dé- 
positaire est-il  un  homme  peu  soucieux,  en  général,  de  ses  propres 
affaires,  le  déposant  n'a  pas  à  se  plaindre,  pourvu  qu'il  n'ait  à  re- 
procher ni  dol,  ni  faute  lourde  à  celui  dont  il  a  suivi  la  foi  :  Débet 
sibi  imputare  quod  talem  elegerit.  Le  dépositaire  est-il,  au  contraire, 
un  administrateur  vigilant,  et  tel  que  le  déposant  a  pu  avoir  en  lui 
pleine  et  entière  confiance,  il  sera  responsable  s'il  a  manqué  aux 
précautions  qu'il  aurait  certainement  prises  pour  la  garde  de  sa 
propre  chose.  Le  principe  est,  comme  l'indique  très-bien  Pothier, 
qu'on  doit  se  régler,  non  pas  sur  la  gravité  de  la  faute  en  elle- 
même,  in  absiracto,  mais  sur  sa  gravité,  in  cowcre<o,relativement 
aux  habitudes  de  celui  qui  l'a  commise  (1). 

427.  D'après  cela,  on  peut  aisément  résoudre  la  question  de  sa- 
voir si  le  dépositaire  serait  en  faute  dans  le  cas  où,  surpris  par  un 
accident,  il  aurait  sauvé  la  chose  qui  lui  appartient  de  préférence  à 
celledudépositaire.  Acetégard,iln'en  est  pas  du  dépositaire  comme 
de  l'emprunteur,  qui,  d'après  l'art.  1882,  est  tenu  de  mettre  en 
sûreté  la  chose  prêtée  plutôt  que  la  sienne  {suprà,  n"^  94  et  95);  et 
cela  s'explique  par  cette  circonstance  qu'au  lieu  de  recevoir  un 
service,  comme  l'emprunteur,  le  dépositaire  en  rend  un  :  aussi  tout 
ce  à  quoi  il  est  obligé,  c'est  de  soustraire  au  danger  les  choses  dépo- 
sées en  même  temps  que  les  siennes,  si  c'est  possible,  ou,  après 
avoir  sauvé  les  siennes,  de  sauver  celles  du  déposant  (2). 

Toutefois,  si  les  objets  dont  il  avait  reçu  le  dépôt  étaient  d'une 
valeur  beaucoup  supérieure  à  celle  des  siens  propres,  il  serait  res- 
ponsable de  ne  les  avoir  pas  sauvés  de  préférence.  Ce  sont  ceux 
qu'il  se  fût  attaché  à  sauver  plutôt  que  tous  autres  s'ils  lui  eussent 
appartenu  ;  or  le  principe,  ici,  c'est  qu'il  doit  aux  choses  déposées 
les  mêmes  soins  et  la  môme  vigilance  qu'aux  siennes  propres  ;  et 
c'est  parce  qu'il  manque  à  cette  obligation,  dans  le  cas  supposé,  que, 
d'accord  avec  Pothier,  nous  le  considérons  comme  responsable.  Seu- 
lement, il  n'aurait  à  rembourser  que  la  différence  entre  la  valeur 
de  sa  chose  et  celle  de  la  chose  déposée  qu'il  aurait  laissée  périr;  le 
déposant  ne  souffre,  en  effet,  de  préjudice  que  dans  la  mesure  de 
cette  ditiérence,  puisque  si  la  chose  déposée  avait  été  sauvée  de  pré- 
férence, le  dépositaire  aurait  dû,  aux  termes  de  l'art.  1947  (voy. 
infrà  cet  article),  être  indemnisé  de  la  perte  de  sa  chose  qu'il  aurait 
sacrifiée  pour  sauver  celle  du  déposant  (3). 

428.  L'obligation  de  garder  le  dépôt  avec  fidélité  est  de  l'essence 


(1)  Voy.  en  ce  sens,  MM.  Duvergier  (t.  XXI,  n°  427);  Troplong  (n°  69)  ;  Tau- 
lier (t.  VI,  p.  464);  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariœ  (t.  V,  p.  6,  note  1;  Demo- 
lombe  (t.  XXIV,  u''  411).  Comp.  M.  Mourlon  (5^  édit.,  t,  III,  p. 415). 

(2)  Voy.  Pothier  (u°29). 

(3)  Voy.  M.  Mourlon  (loc.  cit.). 
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du  contrat,  et  on  ne  pourrait  pas  valablement  convenir  que  le 
dépositaire  ne  sera  pas  responsable  de  la  perte,  même  occasionnée  par 
son  dol.  La  loi  1,  §  7,  Dep.  vel  contra  dit,  en  etfet  que  cette  con- 
vention serait  contraire  aux  bonnes  mœurs.  Ceci  semble  pourtant 
en  opposition  avec  la  loi  27,  §  3,  tf.  De  Pactis,  d'après  laquelle  on 
pourrait  convenir  que  le  déposant  n'aura  pas  l'action  de  dépôt.  Mais, 
sans  nous  attacher  aux  diverses  conciliations  qui  ont  été  tentées  pour 
mettre  les  deux  textes  en  harmonie,  sans  rechercher  quelle  est  celle 
de  ces  conciliations  qu'il  faut  accepter  de  préférence  (1),  disons  que 
le  principe  est  assurément  dans  le  premier.  Quant  à  la  loi  27  De 
Pactis,  elle  signilie  uniquement,  selon  nous,  que  la  restitution  du 
dépôt  est  mise  absolument  à  la  discrétion  du  dépositaire  :  le  dépo- 
sant a  en  lui  une  telle  confiance  qu'il  ne  peut  même  pas  penser  à 
un  refus  lorsque  le  dépositaire  sera  prié  de  faire  la  restitution  ;  on 
veut  lui  éviter  les  ennuis  d'un  procès  et  les  chicanes  que  pourraient 
susciter  des  héritiers  malveillants.  Voilà  probablement  le  sens  d'une 
loi  dont  l'espèce  d'ailleurs,  ne  se  présentera  peut-être  jamais  dans 
la  pratique. 

II.  —  429.  —  Le  principe  écrit  dans  l'art.  1927,  et  duquel  il  ré- 
sulte, en  définitive,  que  le  dépositaire  n'est  responsable  que  de  son 
dol  et  de  sa  faute  lourde,  reçoit  quatre  exceptions  par  suite  de  cir- 
constances accidentelles  étrangères  en  elles-mêmes  au  contrat  de 
dépôt,  mais  qui  viennent  quelquefois  s'y  joindre  et  aggravent  la  res- 
ponsabilité du  dépositaire  :  ces  exceptions  sont  indiquées  dans 
l'art.  1928. 

430.  La  première  a  lieu  quand  le  dépositaire  s'est  offert  lui-même 
pour  recevoir  le  dépôt.  Il  est  naturel  que  le  dépositaire  soit  tenu 
plus  rigoureusement  en  ce  cas.  Pothier  en  exprime  le  motif  en  ces 
termes  :  «  En  allant  s'oflFrir  à  la  garde  du  dépôt,  il  a  pu  empêcher 
qu'on  n'en  donnât  la  garde  à  une  autre  personne  qui  aurait  été  plus 
soigneuse  que  hii  :  Siqui's  se  deposito  obtulit,  Julianus  scribù  perïculo 
se  depositi  illigasse ;  ita  tamen  ut  non  soliim  dolum,  sed  etiam  culpam  et 
custodiam  prsestet,  ywn  famen  casus  fo7'tuitos,  1.  1,§  35;  flf.  Dep.  »  (2). 

Mais  il  faut  bien  entendre  la  disposition  de  l'art.  1928  sur  ce 
point.  Elle  suppose  soit  que  le  dépositaire  a  fait  naître  chez  le  dé- 
posant l'idée  même  du  dépôt,  auquel  celui-ci  ne  songeait  pas,  soit 
que,  le  déposant  ayant  l'intention  de  faire  un  dépôt,  le  dépositaire 
s'est  présenté  et  a  demandé  à  être  préféré  à  un  tiers.  Il  y  a,  dans 
l'un  et  l'autre  cas,  promesse  implicite  d'une  vigilance  plus  grande, 
ce  qui  a  déterminé  le  déposant  soit  à  faire  le  dépôt,  soit  à  donner 
à  celui  qui  s'est  offert  la  priorité  sur  telle  autre  personne  à  laquelle 
il  avait  d'abord  songé.  11  ne  faudrait  pas  aller  plus  loin  dans  l'appli- 
cation de  la  disposition  exceptionnelle  de  l'art.  1928  ;  et,  par  exem- 
ple, ce  serait  en  méconnaître  et  en  exagérer  la  portée  que  de  l'ap- 

(1)  Voy.,àcet  égard,  M.  Troplong  (n»  75).  ■ 

(2)  Pothier  (n"  30). 
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pliquer  dans  le  cas  où  un  homme  étant  sm'  le  point  de  s'absenter, 
et  ne  trouvant  personne  à  qui  confier  les  objets  qu'il  ne  veut  pas 
emporter,  un  tiers  s'offre  à  lui  pour  le  tirer  d'embarras  et  se  con- 
stitue dépositaire.  Le  motif  de  la  loi  fait  ici  défaut  évidemment.  Ce 
sera,  d'ailleurs,  aux  juges  à  saisir  les  nuances  délicates  qui  existent 
entre  les  diverses  situations. 

431.  Cette  première  disposition  exceptionnelle  nous  parait  devoir 
être  naturellement  appliquée  aux  personnes  qui,  a  raison  de  leurs 
fonctions,  sont  désignées  et  en  quelque  sorte  imposées  à  la  con- 
fiance publique  pour  recevoir  des  dépôts.  Tels  sont  les  notaires  ; 
bien  qu'ils  ne  s'offrent  pas  d'eux-mêmes,  leur  situation  et  leurs 
habitudes  professionnelles  suffisent  pour  qu'à  leur  égard  la  respon- 
sabihté  soit  plus  rigoureusement  appréciée.  Tels  sont  aussi  les  auber- 
gistes et  les  hôteliers,  comme  nous  le  verrons  plus  loin  sur  les  art. 
1952  et  suivant. 

432.  Le  second  cas  prévu  par  l'art.  1928  est  celui  oîi  le  dépositaire 
a  stipulé  un  salaire  pour  la  garde  du  dépôt.  Bien  que  le  contrat 
de  dépôt  soit  habituellement  gratuit,  nous  avons  vu  cependant 
(suprà,  n°^  377  et  suiv.)  qu'un  salaire  y  peut  être  stipulé  sans  que  le 
contrat  perde  son  caractère  et  dégénère  en  louage  de  service.  C'est 
précisément  à  ce  cas  exceptionnel  que  se  réfère  l'art.  1928,  2°.  Il  y 
a  un  salaire,  faible,  à  la  vérité,  eu  égard  au  service  rendu;  mais 
enfin  c'est  un  salaire.  On  est  donc  en  droit  d'exiger  du  dépositaire 
des  services  plus  grands;  et  comme  il  a  un  intérêt  dans  l'opération, 
comme  le  contrat  n'est  plus  exclusivement  à  l'avantage  du  déposant, 
c  est  le  cas  de  se  rattacher  au  principe  posé  dans  l'art.  1137,  qui, 
dans  une  telle  situation,  édicté  la  responsabilité  de  quiconque  pré- 
posé à  la  conversation  d'une  chose  n'y  apporte  pas  tous  les  soins 
d'un  bon  père  de  famile  {infrà,  n"  435). 

Notons  seulement  qu'il  ne  faudrait  pas  étendre  l'exception  au 
dépositaire  qui  aurait  reçu,  pendant  le  temps  de  sa  garde,  quelques 
présents  volontaires  de  la  part  du  déposant  {suprà,  u°  370).  Ce  n'est 
pas  là  ce  qui  pourrait  faire  considérer  le  dépôt  comme  salarié. 

433.  La  troisième  exception  est  appliquée  par  l'art.  1928  au  cas 
où  le  dépôt  est  fait  uniquement  pour  l'intérêt  du  dépositaire.  Voici 
l'exemple  cité  par  Pothier,  qui  l'emprunte  à  Ulpien  (1.  4,  &  De  reb. 
cred.)  :  «  Vous  m'avez  prié  de  vous  prêter  une  certaine  somme,  au 
cas  que  vous  en  eussiez  besoin  pour  l'acquisition  d'un  héritage  que 
vous  vous  proposiez  de  faire.  Sur  le  point  départir  pour  un  voyage, 
je  vous  ai  laissé  cette  somme  pour  vous  la  prêter,  au  cas  que  vous 
fissiez  l'acquisition,  et  pour  qu'en  attendant  elle  restât  entre  vos 
mains  par  forme  de  dépôt.  Ce  dépôt  ne  vous  étant  fait  que  pour 
vous  faire  plaisir,  vous  êtes  tenu  de  la  plus  légère  faute  à  l'égard  de 
'^ettc  somme  que  je  vous  ai  confiée.  »  (l)  Il  est  évident,  en  effet, 
qu'ici  le  déposant  ne  stipulant  même  pas  d'intérêt  pour  le  cas  où  le 

Vfiï.  Pothier  (n»  32). 


I 


TIT.  XI.  DU  DÉPÔT  ET  DU  SÉQUESTRE.  ART.  1927,  1929.     211 

prêt  prévu  viendrait  à  se  réaliser,  le  dépôt,  d'une  nature  toute  par- 
ticulière, est  fait  exclusivement  dans  l'intérêt  du  dépositaire,  et  par 
cela  même  commande  une  vigilance  plus  grande,  de  la  part  de  ce 
dernier,  que  s'il  s'agissait  d'un  dépôt  ordinaire. 

Du  reste,  il  ne  faut  pas  prendre  à  la  lettre  ces  mots  :  hoc  deposi- 
tum  periculo  est  ejus  qui  suscepif,  du  texte  d'Ulpien  cité  par  Pothier. 
Il  en  résulterait,  en  effet,  qu'il  faudrait  mettre  tous  les  risques  à  la 
charge  du  dépositaire;  et  c'est  l'interprétation  de  Doneau  (1).  Mais 
cette  interprétation  rigoureuse,  déjà  combattue  par  Pothier,  serait, 
en  tout  cas,  inadmissible  aujourd'hui  en  présence  de  l'art.  1928,  qui 
se  réfère  à  l'art.  1927,  ce  qui  montre  dans  quelle  mesure  il  restreint 
l'exception,  et  surtout  en  présence  de  l'art.  1929,  d'après  lequel  le 
dépositaire  n'est  tenu  des  accidents  de  force  majeure  en  aucun  cas, 
et  par  conséquent  dans  aucune  des  hypothèses  de  l'art.  1928. 

43i.  L'article  suppose,  pour  aggraver  la  responsabilité  du  dépo- 
sitaire, que  le  dépôt  est  fait  dans  l'unique  intérêt  de  ce  dernier  ; 
mais  il  en  serait  de  même,  par  identité  de  raison,  si  le  déposant  et 
le  dépositaire  avaient  un  intérêt  commun  dans  le  dépôt,  par  exem- 
ple si,  dans  l'espèce  empruntée  à  Ulpien,  le  déposant  avait  stipulé 
des  intérêts.  L'art.  1928,  2",  n'est  lui-même  qu'une  application  de 
cette  idée. 

435.  Dans  les  trois  cas  que  nous  venons  de  parcourir,  le  législa- 
teur ne  renvoie  pas  explicitement  à  l'art.  1137  pour  fixer  le  degré 
de  responsabilité  applicable  par  exception  au  dépositaire.  En  faut-il 
conclure  qu'il  y  aura,  dans  ces  hypothèses,  une  situation  intermé- 
diaire entre  la  règle  de  l'art.  1137  et  la  dérogation  de  l'art.  1927? 
Cette  question,  examinée  par  les  anciens  auteurs,  est  aujourd'hui 
sans  intérêt  :  le  dépositaire  devra  la  diligence  d'un  bon  père  de  fa* 
mille  ;  et  le  point  sera  à  apprécier  par  les  juges  du  fait,  qui  tien- 
dront compte  des  intentions  et  des  circonstances. 

436.  Le  quatrième  et  dernier  cas  prévu  par  l'art.  1928  a  lieu 
quand  les  parties  sont  convenues  que  le  dépositaire  répondrait  de 
toute  espèce  de  faute,  c'est-à-dire  soit  de  la  faute  légère,  soit  même 
de  la  faute  très-légère.  Mais  comme  on  s'écarte  ici  des  principes 
ordinaires  du  dépôt,  le  législateur  ne  veut  pas  que  la  moindre  obscu- 
rité plane  sur  la  volonté  du  dépositaire;  il  exige  une  stipulation 
expresse. 

111.  —  437.  Le  dépositaire  n'étant  qu'un  simple  détenteur  de  la 
chose,  dont  la  propriété  appartient  toujours  au  déposant,  l'art.  1929 
en  induit  que  le  dépositaire  n'est  tenu  en  aucun  cas  des  accidents  de 
force  majeure  :  c'est  une  application  de  l'art.  1302,  aux  termes 
duquel  le  débiteur  d'un  corps  certain  et  déterminé  est  libéré  par  la 
perte  fortuite  de  l'objet  dû.  Par  ces  expressions  :  en  aucun  cas, 
l'ar't.  1929  veut  faire  entendre  que  le  dépositaire  est  libéré  même 
dans  les  hypothèses  de  l'art.  1928,  ce  qui  aurait  pu  être  mis  en 

(1)  Voy.  Doneau  (sur  la  loi  4  De  Reb.  cred.  )» 
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doute  à  raison  de  ce  que  les  stipulations  accessoires  ajoutées  au 
contrat,  dans  ces  hypothèses,  modiiient  quelque  peu  la  nature  et  le 
caractère  du  dépôt. 

D'ailleurs,  le  point  de  savoir  s'il  y  a  cas  fortuit  ou  force  majeure 
suffisant  pour  mettre  le  dépositaire  à  Tabri  de  toute  responsabilité 
soulève  une  question  de  fait  dont  la  solution  rentre  dans  le  pouvoir 
souverain  des  juges  du  fond  (1). 

438.  L'art.  1929,  n'étant,  comme  nous  venons  de  le  dire,  qu'une 
application  de  l'art.  1302,  met  par  cela  même  implicitement  à  la 
charge  da  dépositaire  la  preuve  du  cas  fortuit  opérant  l'extinction 
de  son  obligation.  Quand  le  dépositaire  a  fait  cette  preuve,  il  est 
présumé  libéré,  à  moins  que  le  déposant  n'établisse  à  son  tour 
que  le  cas  fortuit  a  été  précédé  de  quelque  faute  de  la  part  de  celui 
dans  lequel  il  avait  mis  sa  confiance  (2). 

439.  Ce  n'est  pas  tout  :  l'art.  1929  fait  lui-même  une  exception  à 
cette  règle  que  le  dépositaire  n'est  pas  tenu  des  accidents  de  force 
majeure,  en  réservant  expressément  le  cas  où  le  dépositaire  a  été  mis 
en  demeure  de  restituer.  Il  y  a  là  une  faute  qui  fait  peser  sur  ce  der- 
nier la  responsabilité  du  cas  fortuit  etde  la  force  majeure.  Toutefois 
il  faut  compléter  la  disposition  un  peu  laconique  de  notre  article  par 
le  texte  plus  développé  de  l'art.  1302.  Lors  même  que  le  débiteur 
est  en  demeure,  l'obligation  est  éteinte  dans  le  cas  où  la  chose 
fût  également  périe  chez  le  créancier  si  elle  lui  eût  été  restituée.  La 
demeure  ne  causant  alors  aucun  préjudice  au  déposant,  le  juge 
n'aurait  plus  de  base  sur  laquelle  il  pût  asseoir  la  condamnation  du 
dépositaire. 

440.  Mais  serait-il  permis  de  stipuler,  par  dérogation  à  l'art.  1929, 
que  la  force  majeure  sera  toujours  à  la  charge  du  dépositaire?  Une 
telle  stipulation  serait-elle  valable?  Il  semble  que  quand  le  dépôt 
est  fait  dans  l'unique  intérêt  du  déposant,  Ja  clause  serait  exor- 
bitante et  contraire  à  l'équité,  bien  que  le  droit  romain  parût  la 
valider  (1.  7,  §  15,  ff.  De  pactis)  ;  elle  pourrait  le  plus  souvent  être 
considérée  comme  déguisant  une  libéralité  conditionnelle.  Mais 
rien  ne  s'opposerait  à  ce  qu'elle  fût  insérée  dans  un  contrat  de 
dépôt  où  l'intérêt  du  dépositaire  se  trouverait  mêlé  à  celui  du  dépo- 
sant (3). 

441.  Il  est  bien  entendu,  d'ailleurs,  que  l'art.  1929  n'est  applica- 
ble qu'au  dépôt  proprement  dit.  S'il  s'agissait  du  dépôt  irrégulier, 
dont  nous  allons  nous  occuper  tout  à  l'heure,  du  dépôt  dans  lequel 
les  objets  sont  à  la  libre  disposition  du  dépositaire,  tous  les  risques 
seraient  à  la  charge  de  ce  dernier  {infrà,  n°  445). 

(1)  Rej.,  5  déc.  1825  (Dalloz,  26,  1,83;  S.  V.,  26,  1,  290;  ColL  nouv,  8,  1,  229J. 

(2)  Cpr.  Req.,  9nov.  1874  ^Dalloz,  75.  1,  154;  J.  Pal,  1875,  p.  606;  S.  V.,  75, 
1,  272).  Caen,  S  août  1872  (Dalloz,  74,  2,  196).  11  ue  sul'tit  pas  que  le  dépositaire 
prouve  que  la  chose  a  péri  dans  uu  incendie,  il  doit  prouver  que  l'incendie 
n'est  pas  le  résultat  de  sa  faute. 

(3)  Voy.  MINI.  Troplong  (n»  88)  ;  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariae  (t.  V,  p.  7, 
aote  3)  ;  Dalloz  (V  Dépôt,  n°  59). 
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I930.  —  Il  ne  peut  se  servir  de  la  chose  déposée,  sans 
la  permission  expresse  ou  présumée  du  déposant. 

i9dS  1.  —  Il  ne  doit  point  chercher  à  connaître  quelles  sont 
les  choses  qui  lui  ont  été  déposées,  si  elles  lui  ont  été  confiées 
dans  un  coffre  fermé  ou  sous  une  enveloppe  cachetée. 

SOMMAIRE. 

I.  442.  Le  dépositaire  ne  peut,  en  principe,  se  servir  de  la    chose   déposée.  — 

443.  Application  de  la  règle  dans  le  cas  où  le  dépùt  a  pour  objet  une 
somme  d'argent.  —  444.  Mais  le  dépositaire  peut  se  servir  de  la  chose 
quand  il  en  a  reçu  la  permission,  expresse  ou  tacite,  du  déposant.  — 
445.  Dans  ce  cas,  le  contrat  ne  se  transforme  pas  nécessairement  encom- 
modat;  il  peut  constituer  un  dépôt  irrégulier.  —  446.  Sanction  de 
lart.  1930.  —  447.  Suite  :  le  déposant  dont  la  chose  a  été  vendue  par  le 
dépositaire  peut-il  revendiquer  cette  chose  entre  les  mains  de  l'acqué- 
reur ? 

II.  448.  Le  dépositaire  ne  doit  pas  chercher  à  connaître  les  choses   qui  lui  ont 

été  confiées  lorsque  le  déposant  a  voulu  les  tenir  cachées.  —  449.  Quand 
le  déposant  les  lui  a  fait  connaître,  il  n'en  doit  pas  faire  part  à  d'autres. 
—  450.  Sanction.  —  451.  L'art.  1931  règle  les  devoirs  du  dépositaire  en- 
vers le  déposant;  dans  le  cas  où  le  dépôt  a  été  fait  par  plusieurs  person- 
nes conjointement,  cet  article  n'est  pas  opposable  aux  déposants  entre 
eux. 

I.  —  442.  A  la  différence  du  c.ommodat,  qui  transfère  Yusage 
d'une  chose,  le  dépôt  eu  uajijière  la  garde  seulement.  Il  résulte  de 
là  que  le  dépositaire  ne  peut,  en  principe,  se  servir  de  la  chose 
déposée  :  c'est  ce  que  le  législateur  a  cru  devoir  exprimer  dans 
Tart.  1930,  qui,  en  défendant  au  dépositaire  de  se  servir  de  la  ch(Sse 
déposée,  lui  défend  par  cela  même,  et  à  plus  forte  raison,  d'en  dis- 
poser de  quelque  manière  que  ce  soit,  par  conséquent  de  la  prêter, 
de  la  vendre,  de  la  dissiper  ou  détourner. 

443.  L'obligation  du  dépositaire  est  la  même  à  cet  égard,  qu'elle 
que  soit  la  nature  des  choses  déposées;  mais  elle  est  impérieuse 
surtout  dans  les  dépôts  de  deniers.  La  certitude  morale  que  le  dépo- 
sitaire prétendrait  avoir  d'être  en  état  de  représenter  l'argent  au 
jour  de  la  restitution  ne  l'excuserait  pas  de  s'en  être  servi  pour  ses 
affaires.  Pothier  blâme  avec  raison  la  tolérance  d'un  auteur  qui, 
dans  un  livre  de  théologie  morale,  exprimait  l'avis  qu'un  déposi- 
taire peut  licitement  et  sans  péché  employer  à  ses  affaires  l'argent 
qu'il  a  reçu  en  dépôt,  lorsqu'il  a  cette  certitude  morale,  pourvu 
que  l'argent  ne  lui  ait  pas  été  conhé  dans  un  sac  cacheté  (1).  Rien 
ne  serah,  en  etïet,  plus  dangereux  qu'une  telle  doctrine,  dont  les 
hommes  plus  ou  moins  faciles  à  se  faire  illusion  sur  leurs  propres 
ressources  et  plus  ou  moins  intéressés  à  se  tromper  à  cet  égard  pour- 
raient aisément  abuser.  Donc  le  dépôt  d'une  somme  d'argent  à 
découvert  doit,  au  même  titre  que  le  dépôt  d'un  sac  cacheté,  être 

(1)  Pothier  (n'  37;. 
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respecté  par  le  dépositaire,  qui  ne  saurait  s'en  servir  dans  son  inté- 
rêt sans  manquer  à  la  foi  du  dépôt. 

Mais  Pothier  lui-même  nous  montre  qu'il  ne  faut  pas  aller  à 
Textrême  :  il  reprend  M.  de  Saci  pour  avoir,  dans  son  Traité  de 
l'amitié,  tiré  du  principe  cette  conséquence  que,  dans  le  cas  même 
où  le  dépositaire  aurait  besoin  d'une  somme  d'argent  qu'il  a  en 
dépôt  pour  sauver  la  vie  à  son  intime  ami,  il  devrait  plutôt  laisser 
périr  son  ami  que  de  violer  la  foi  du  dépôt.  Pothier  pense  justement 
que  ceci  doit  souffrii*  une  modilication;  que,  par  exemple,  si,  le 
besoin  étant  pressant,  le  déposant  n'est  pas  sur  les  lieux  et  se  trouve 
assez  éloigné  pour  que  le  dépositaire  ne  puisse  pas  obtenir  son 
assentiment  à  temps,  celui-ci  peut  se  servir  de  la  somme  déposée 
pour  sauver  la  vie  à  son  ami,  si  d'ailleurs  il  a  le  moyen  de  rendre 
cette  somme  (l).Nous  disons  de  même,  et  d'une  manière  plus  géné- 
rale, que  si  le  dépositaire  auquel  on  aurait  confié  de  l'argent,  sans 
spécifier  les  pièces  de  monnaie,  s'en  servait  et  le  remplaçait  presque 
immédiatement,  il  y  aurait  une  rigueur  excessive  et  une  véritable 
exagéra'tion  à  considérer  le  fait  comme  constituant  une  violation  de 
dépôt  (2). 

444.  D'ailleurs  cette  obligation  de  garder  la  chose  déposée,  sans 
l'employer  ou  s'en  servir,  cesse  naturellement  quand  le  déposant  a 
permis  au  dépositaire  d'en  faire  usage.  La  permission  peut  être 
expresse  ou  tacite  ;  elle  peut  être  donnée  soit  au  moment  même  du 
contrat,  soit  ultérieurement  :  tout  cela  s'induit  des  termes  de  notre 
art.  1930. 

Lorsque  la  permission  est  donnée  par  le  déposant  d'une  manière 
expresse,  il  n'y  a  pas  d'équivoque  possible;  les  termes  de  la  con- 
vention règlent  les  droits  sans  aucune  incertitude. 

Il  n'en  est  pas  de  même  quand  le  dépositaire  qui  se  sert  de  la 
chose  ne  peut  s'autoriser  que  du  consentement  tacite  ou  présumé 
du  déposant.  A  quelles  conditions  et  dans  quelles  circonstances 
l'existence  de  ce  consentement  pourra-t-elle  être  admise?  On  com- 
prend que  c'est  là  une  question  de  fait  et  d'appréciation  ;  que  le 
point  échappe  à  toute  réglementation,  et  qu'il  est  absolument  im- 
possible de  prévoir  et  d'énumérer  tous  les  cas  dans  lesquels  le  con- 
sentement pourra  et  devra  être  présumé.  Les  juges  auront  à  se  dé- 
terminer d'après  les  circonstances;  ils  interrogeront  les  relations 
d'amitié  existant  entre  les  parties,  la  nature  de  l'objet  déposé, 
l'intérêt  qu'il  peut  y  avoir  à  ce  que  cet  objet  soit  ou  non  utilisé  :  ils 
seront  plus  faciles  à  présumer  le  consentement  si  l'usage  est  inhé- 
rent à  la  garde  de  la  chose  en  ce  sens  qu'il  doit  contribuer  à  sa 
conservation,  par  exemple  si  le  dépôt  a  pour  objet  une  pendule,  ou, 
comme  le  dit  Pothier,  un  chien  de  chasse  qu'on  entretient,  par  l'u- 


(1)  Pothier  (n- 34). 

(2)  Voy,  MM.  Bugnet,  sur  Pothier  [loc.  cit.)  ;  Troplong  [w"  99). 
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sage  qu'on  en  fait,  dans  l'habitude  d'arrêter  le  gibier  (1)  ;  plus 
difficiles,  au  contraire,  si  le  dépôt  a  pour  objet  des  choses  fongibles, 
par  exemple  de  l'argent,  ou  des  choses  que  l'usage  détériore  plus 
ou  moins  rapidement,  comme  du  linge. 

445.  Mais  quand  le  dépositaire  a  obtenu  l'autorisation  de  se  servir 
de  la  chose  déposée,  ne  peut-on  pas  dire  que  désormais  le  dépôt 
n'existe  plus,  et  qu'il  s'est  transformé  en  un  commodat  ou  en  un 
prêt  de  consommation?  Quelques  auteurs  se  prononcent  pour  l'affir- 
mative (2).  Toutefois  la  solution  est  trop  absolue.  Sans  doute,  si  dans  un 
acte  qualifié  dépôt,  lequel  a  pour  objet  une  somme  d'argent,  il  a 
été  stipulé,  indépendamment  de  la  faculté  pour  le  dépositaire  de  se 
servir  de  la  somme,  un  terme  que  le  déposant  devra  respecter,  les 
tribunaux  pourront  voir  là  une  reconnaissance  de  dette  déguisée 
dans  un  but  plus  ou  moins  avouable,  peut-être  pour  faire  fraude  à 
la  loi  fiscale,  peut-être  pour  cacher  une  libéralité;  et  ils  devront 
rendre  à  l'acte  son  véritable  caractère.  La  Cour  de  cassation  a  dé- 
cidé, en  ce  sens,  que  la  convention  par  laquelle  une  personne,  en 
recevant  une  somme  d'argent,  s'oblige  à  rendre  wne  pareille  somme 
en  mômes  espèces  dans  le  terme  cVun  an,  constitue  un  contrat  de  prêt, 
bien  que  qualifiée  dépôt  (3). 

Mais  si  l'usage  autorisé  n'est  que  secondaire  et  accidentel;  si 
l'emploi  de  la  somme  ne  doit  avoir  lieu  que  pendant  un  délai  très- 
court;  s'il  est  constant  en  fait  que  le  contrat  s'est  formé  pour  le 
plus  grand  avantage  du  déposant,  et  que  la  garde  de  la  chose  a  été 
le  but  principal  et  déterminant  de  la  livraison  qui  en  a  été  faite  au 
dépositaire,  l'opération  constitue  sinon  un  dépôt  dans  le  sens  ri- 
goureux du  mot,  au  moins  ce  qu'on  appelle  un  dépôt  irrégulier,  le- 
quel, à  la  différence  du  prêt,  oblige  le  dépositaire  à  faire  la  restitu- 
tion à  première  réquisition  du  déposant,  sans  obliger  ce  dernier  à 
respecter  le  terme  qui  aurait  été  stipulé  {suprà,  n°^  388  et  390)  (4). 
La  loi  romaine  mentionne  cette  espèce  particulière  de  dépôt  (1.  31, 
ff.  Locati  cond.),  et  indique  les  caractères  qui  le  distinguent  du  dé- 
pôt véritable.  La  propriété  des  objets,  le  plus  souvent  de  l'argent, 
passe  au  dépositaire  du  jour  de  l'emploi  qu'il  en  fait;  par  consé- 
quent, c'est  à  lui  d'en  supporter  les  risques,  et  au  jom-  de  la  resti- 
tution il  n'est  tenu  de  rendre  qu'une  égale  somme  ou  quantité. 
L'art.  1930  a  explicitement  confirmé  cette  théorie  des  jurisconsultes 
romains. 

446.  Voyons  maintenant  quelle  est  la  sanction  de  l'art.  1930. 

(1)  Voy.  Pothier  (n°  37). 

(2)  Id.  {nP  11)  et  M.  Duranton  (t.  XVIII,  no  44).  Voy.  aussi  M.  Favard  (vo  Dé- 
pôt, sect.  1,  §  l,n°  6). 

•  (3)  Cr.  cass.,  26avr.  1810  (Dalloz,  11,  1,  145;  S.  V.,  11,  1,  65;  Coll.  iiouv.,  3, 
1,  ITÎ). 

(4)  Voy.  MM.  Aubry  et  Rau,  d'après  Zacharire  (3e  édit.,  t.  III,  p.  445,  note  4; 
4e  édit., t.  IV,  p.  618);  Massé  et  Vergé,  sur  Zachari£e  (t.V,  p.  7,  note  5)  ;  Trop 
long  (no  115);  Taulier  (t.  VI,  p.  467). 
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Quand  la  chose  déposée  a  été  frauduleusement  détournée,  si  elle 
vient  à  périr  même  par  force  majeure,  elle  périt  pour  le  dépositaire. 
Il  en  est  ainsi  dans  le  cas  de  vol,  aux  termes  de  Tart.  1302;  la  dis- 
position de  cet  article  doit  incontestablement  être  appliquée  au  cas 
de  détournement  de  dépôt,  qui,  pour  n'être  pas  le  vol  proprement 
dit,  n'en  constitue  pas  moins  un  l'ait  délictueux  par  Teffet  duquel 
Tagent,  aussi  bien  que  le  voleur,  est  censé,  selon  l'expression  de 
Pothier,  dans  une  perpétuelle  demeure  de  rendre  la  chose  dé- 
tournée (1). 

On  peut  se  demander  seulement,  à  ce  propos,  si,  même  dans  le 
cas  où  le  dépositaire,  après  avoir  détourné  l'objet  déposé,  l'aurait 
réintégré  pour  le  garder  comme  auparavant,  il  y  aurait  lieu  de  le 
rendre  également  responsable  de  la  perte  fortuite  survenue  depuis. 
L'affirmative  serait  peut-être  dans  la  rigueur  des  principes  ;  et  c'est 
l'avis  de  Pothier.  Nous  nous  y  rangerions  pourtant  difficilement.  Le 
dépositaire  a  purgé  la  demeure  en  rétablissant  la  chose  qu'il  avait 
d'abord  détournée.  Serait-il  juste,  dès  lors,  de  le  rendre  indéfini- 
ment responsable?  Et  puis,  le  déposant  est-il  véritablement  intéressé 
à  ce  qu'on  y  mette  tant  de  rigueur?  Ce  qui  lui  importe  surtout,  c'est 
que  le  dépositaire,  un  moment  infidèle,  réintègre  l'objet  par  lui  dé- 
tourné. Or,  si  le  dépositaire  sait  que,  quoi  qu'il  fasse,  il  est  désor- 
mais et  irrévocablement  condamné  à  subir  la  responsabilité  de  la 
perte  même  fortuite,  il  sera  d'autant  moins  porté  à  faire  cette 
réintégration  (2). 

447.  Indépendamment  de  la  sanction  civile  dont  nous  venons  de 
parler,  le  détournement  frauduleux  de  l'objet  déposé  entraîne  des 
peines  correctionnelles.  Il  constituait  un  vol  en  droit  romain  et  dans 
notre  ancienne  jurisprudence  française.  Notre  Code  pénal  le  qualifie 
abus  de  confiance,  et  l'atteint,  sous  cette  qualification,  par  l'art.  408. 
Nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  ici  de  l'application  de  ce  dernier 
article,  qui  n'est  pas  de  notre  sujet.  Mais  une  question  s'y  rattache 
que  nous  ne  devons  pas  passer  sous  silence  :  c'est  la  question  de  sa- 
voir si,  quand  le  dépositaire  a  détourné  la  chose  du  déposant  en  la 
vendant  à  un  tiers,  le  déposant  peut  intenter  contre  l'acquéreur 
l'action  en  revendication.  Nous  supposons,  d'ailleurs,  que  l'acqué- 
reur est  de  bonne  foi  :  s'il  en  était  autrement,  si  l'acquéreur  était 
de  mauvaise  foi,  la  question  n'en  serait  pas  une;  l'action  en  reven- 
dication serait  incontestablement  admissible.  Mais  il  est  de  bonne 
foi,  et  alors  s'élève  un  doute  sérieux  qui  nait  de  l'art.  2279.  Il  est 
bien  vrai  que  cet  article  pose,  en  faveur  du  possesseur  de  meubles, 
un  principe  d'acquisition  par  la  prescription  instantanée.  Toutefois, 
le  même  article  fait  aussitôt  une  exception  pour  les  choses  volées. 
Or  n'y  a-t-il  pas  lieu  d'étendre  la  disposition  aux  choses  dont  le  dé- 
posant a  été  dépouillé  par  abus  de  confiance àe  la  part  du  dépositaire? 

(1)  Pothier  (no  43). 

(2)  Voy.  M.  Dalloz  (v'  Dépôt,  n°  66). 
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Plusieurs  auteurs  et  quelques  arrêts  se  sont  prononcés  pour  Taffu-- 
mative.  Cependant  la  négative  prévaut,  et  avec  juste  raison.  En  dé- 
finitive, la  seconde  disposition  de  Fart.  2279  n'est  qu'une  déroga- 
tion à  ce  principe  posé  dans  la  première,  qu'en  fait  de  meubles 
possession  vaut  titre;  c'est  une  disposition  exceptionnelle.  Cela 
étant,  elle  doit,  comme  toutes  les  exceptions,  être  renfermée  dans 
ses  termes  précis  ;  et  puisqu'elle  parle  du  vol  seulement,  elle  doit 
être  restreinte  au  vol  tel  qu'il  est  défini  et  caractérisé  par  la  loi,  et 
ne  saurait  être  étendue  à  l'abus  de  confiance,  qui,  n'impliquant  pas 
la  soustraction,  l'appréhension  frauduleuse,  manque  du  caractère 
distinctif  du  vol.  Donc  celui  qui,  de  bonne  foi,  a  acquis  la  chose 
détournée  au  préjudice  du  déposant,  est  protégé  par  le  principe  de 
l'art.  2279  contre  toute  action  en  revendication  dont  la  chose  par 
lui  acquise  serait  l'objet  de  la  part  de  ce  dernier  (1). 

II.  —  4i8.  Nous  arrivons  à  l'art.  1931,  qui  complète  la  série  des 
dispositions  relatives  au  premier  chef  de  l'obligation  du  dépositaire, 
et  qui,  de  même  que  l'article  précédent,  n'est  qu'un  corollaire  de 
cette  obligation.  En  effet,  par  cela  même  qu'il  s'oblige  à  garder  la 
chose  déposée  avec  fidélité,  le  dépositaire  s'oblige  à  ne  pas  chercher 
à  connaître  ou  à  ne  pas  violer  le  secret  dontle  déposant  peutavoir  voulu 
que  le  dépôt  fût  entouré.  L'art.  1931  exprime  donc  que  le  déposant 
ne  doit  pas  chercher  à  connaître  quelles  sont  les  choses  qui  lui  ont 
été  déposées,  si  elles  lui  ont  été  confiées  dans  un  coffre  fermé  ou  sous 
une  enveloppe  cac/^ei^ee.  Pothier,  dont  les  rédacteurs  du  Code  ont  voulu 
reproduire  la  pensée,  disait,  dans  une  formule  plus  générale  et  plus 
compréhensive,  que  la  fidélité  due  par  le  dépositaire  à  la  garde  du 
dépôt  l'oblige  à  ne  pas  chercher  à  connaître  les  choses  qui  lui  ont 
été  données  en  dépôt,  lorsque  le  déposant  a  voulu  les  tenir  cachées. 

449.  Mais,  allant  plus  loin,  il  enseigne  que  même  lorsque  celui 
qui  a  donné  en  dépôt  des  choses  de  nature  à  être  tenues  cachées  a 
bien  voulu,  pour  témoigner  davantage  sa  confiance  au  dépositaire, 
lui  donner  connaissance  des  choses  déposées,  celui-ci  n'en  doit 
pas  moins  respecter  le  secret  du  dépôt,  en  ce  sens  qu'il  doit  s'abs- 
tenir rigoureusement  d'en  donner  connaissance  à  d'autres  (2).  Tout 
dépositaire  doit  assurément  s'imposer  cette  règle  de  conduite  encore 
aujourd'hui,  pour  être  dans  l'esprit  de  l'art.  1931. 

430.  Le  dépositaire  qui  manquerait  à  son  obligation  à  cet  égard, 
soit  en  ouvrant  le  coffre  ou  en  rompant  l'enveloppe  dans  le  cas 
spécialement  prévu  par  notre  article,  soit  en  communiquant  à  d'au- 
tres le  secret  que  le  déposant  lui  aurait  confié,  ne  serait  excusable 
que  dans  une  circonstance,  celle  oîi  il  aurait  agi  ainsi  dans  l'intérêt 
du  déposant  lui-même  et  pour  la  conservation  de  la  chose  dépo- 
sée (3).  Hors  de  là,  la  violation  du  secret  constituerait  un  acte  d'in- 

(!;•  Voy.  là-dessus  Marcadé  (art. 2279,  Y.; . 

(2)  Voy.  Pothier  (a°^  38  et  39). 

(3)  Yoy.  MM.  Duvergier  (a"  449)  ;  Massé  et  Vergé,  sur   Zacharite  (t.  V,  p.   7 
uote  (3). 


218  EXPLICATION   DU   CODE   CIVIL.   LIV.   III. 

fidélité  et  un  dol  dont  les  conséquences  pourraient  n'être  pas  sans 
gravité.  Sans  doute,  le  dépositaire  n'encourrait  pas  les  peines  cor- 
rectionnelles édictées  par  les  art.  406  et  408  du  Code  pénal,  car  ce 
n'est  pas  là  l'abus  de  confiance  prévu  et  puni  par  ces  articles; 
mais,  comme  dépositaire  infidèle,  il  ne  pourrait  plus  invoquer 
l'art.  1924,  d'après  lequel  le  dépositaire  est  cru  sur  sa  déclaration; 
il  ne  serait  plus  admis  au  bénéfice  de  cession  de  biens  {infrày 
art.  1945),  et  en  outre  il  pourrait  être  condamné  à  des  dommages 
si  la  violation  par  lui  commise  avait  été  une  cause  de  préjudice  pour 
le  déposant. 

451.  L'art.  1931  règle  les  devoirs  du  dépositaire  envers  Je  déposant. 
Nous  n'aurions  pas  cru  nécessaire  d'en  faire  la  remarque  si,  dans 
une  espèce  où  un  dépôt  avait  été  fait  par  deux  personnes  conjoin- 
tement, la  disposition  n'eût  été  opposée,  et  avec  succès,  à  l'un  des 
deux  déposants  par  l'autre.  En  fait,  un  paquet  enveloppé  et  cacheté 
avait  été  déposé,  par  deux  personnes  conjointement,  aux  mains 
d'un  tiers-,  avec  une  suscription  portant  que  le  dépositaire  remet- 
trait le  paquet,  sans  l'ouvrir,  à  celui  des  deux  déposants  qui  sur- 
vivrait à  l'autre.  Plus  tard,  des  diflicultés  étant  survenues  entre  les 
deux  déposants,  l'un  d'eux  prétendit  que  le  paquet  déposé  conte- 
nait une  convention  nulle  et  révocable,  et  pour  soutenir  la  demande 
en  nullité  qu'il  avait  formée,  il  concluait,  ayant  tout  d'abord  à 
prouver  l'existence  physique  de  la  convention,  à  ce  que  le  juge  or- 
donnât l'ouverture  du  paquet  déposé.  Mais,  sur  la  résistance  du 
second  déposant,  les  juges  devant  lesquels  l'action  était  portée  ont 
pensé  que  tout  se  réduisait  à  savoir  s'il  y  avait  eu  dépôt  et  quelles 
étaient  les  conditions  du  contrat;  puis,  se  rattachant  tant  à 
l'art.  1931,  qui  impose  l'obligation  du  secret,  qu'à  l'art.  1937,  qui 
veut  que  le  dépôt,  lorsqu'une  personne  a  été  indiquée  pour  le  rece- 
voir, ne  soit  restitué  qu'à  cette  personne,  ils  ont  débouté  le  deman- 
deur de  son  action.  La  décision  a  été  frappée  d'un  appel  sur  lequel 
il  n'a  pas  été  suivi,  les  parties  ayant  transigé  sur  le  fond  même  de 
leur  contestation  ;  sans  cela  elle  eût  difficilement,  ce  nous  semble, 
échappé  à  l'infirmation.  Il  eût  été  impossible,  en  efiét,  de  n'y  pas 
voir  une  fausse  application  des  art.  1931  et  1937,  qui,  statuant  en 
vue  du  contrat  de  dépôt,  règlent,  de  même  que  les  autres  articles 
de  celte  section,  les  devoirs  et  les  obligations  du  dépositaire  envers 
le  déposant,  envers  les  personnes  au  nom  desquelles  le  dépôt  est 
fait,  envers  celle  qui  a  été  indiquée  pour  recevoir  le  dépôt,  envers 
les  tiers  opposants  ou  réclamants,  envers  les  administrateurs  ou  les 
héritiers  du  déposant.  Or,  dans  l'espèce,  le  dépositaire  n'était  pas 
en  cause;  il  y  avait  en  présence  deux  déposants  luttant  l'un  contre 
l'autre  ;  et  évidemment  ce  n'est  pas  un  contrat  de  dépôt  qui  s'était 
formé  entre  eux.  A  leur  égard,  le  dépôt  était  un  contrat  accessoire 
à  un  contrat  principal  formé  auparavant,  et  dont  la  nullité  était  al- 
léguée par  le  demandeur.  C'était  là  le  point  que  le  juge  avait  à 
apprécier,  et  c'est  uniquement  pour  le  mettre  en  mesure  de  le  faire 
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que  le  demandeur  avait  requis  l'ouverture  du  dépôt.  La  demande 
était  légitime  en  ce  point,  et  ni  Fart.  1931,  ni  l'art.  1937,  n'y  pou- 
vaient faire  obstacle.  Écrits  en  vue  de  l'obligation  et  des  devoirs 
du  dépositaire,  ces  articles  ne  sont  pas  opposables  au  déposant,  et 
par  conséquent  ils  ne  sauraient  empêcher,  lorsque  le  dépôt  a  été 
fait  par  plusieurs  personnes  conjointement,  que  l'une  d'elles  ait  le 
droit  de  demander  l'ouverture  du  dépôt  cacheté,  et  même  le  droit 
de  faire  cesser  le  dépôt,  malgré  ses  codéposants,  si  elle  a  une  juste  • 
cause  d'en  demander  l'ouverture,  ou  de  le  faire  cesser  et  de  le  reti- 
rer elle-même. 

i93S.  —  Le  dépositaire  doit  rendre  identiquement  la  chose 
même  qu'il  a  reçue. 

Ainsi,  le  dépôt  des  sommes  monnayées  doit  être  rendu  dans- 
les  mêmes  espèces  qu'il  a  été  fait,  soit  dans  le  cas  d'augmen- 
tation, soit  dans  le  cas  de  diminution  de  leur  valeur. 

1938.  —  Le  dépositaire  n'est  tenu  de  rendre  la  chose 
déposée  que  dans  l'état  où  elle  se  trouve  au  moment  de  la  resti- 
tution. Les  détériorations  qui  ne  sont  pas  survenues  par  son 
fait,  sont  à  la  charge  du  déposant. 

1934.  —  Le  dépositaire  auquel  la  chose  a  été  enlevée  par 
une  force  majeure,  et  qui  a  reçu  un  prix  ou  quelque  chose  à  la 
place,  doit  restituer  ce  qu'il  a  reçu  en  échange. 

1935.  —  L'héritier  du  dépositaire,  qui  a  vendu  de  bonne 
foi  la  chose  dont  il  ignorait  le  dépôt,  n'est  tenu  que  de  rendre 
le  prix  qu'il  a  reçu,  ou  de  céder  son  action  contre  l'acheteur, 
s'il  n'a  pas  touché  le  prix. 

1936.  —  Si  la  chose  déposée  a  produit  des  fruits  qui 
aient  été  perçus  par  le  dépositaire,  il  est  obligé  de  les  resti- 
tuer. Il  ne  doit  aucun  intérêt  de  Targent  déposé,  si  ce  n'est  du 
jour  où  il  a  été  mis  en  demeure  de  faire  la  restitution. 

SOMMAIRE. 

I.  452.  De  la  restitution  du  dépôt.  —  Division. 

II.  453.  Le  dépositaire  doit  rendre  identiquement  la  chose  même  qu'il  a  reçue. 

—  454.  II  doit  rendre  la  chose  tout  entière,  et  non  une  ou  plusieurs  parties 
successivement.  —  455.  Il  en  est  ainsi  même  dans  le  dépôt  de  sommes 
monnayées,  quelles  que  soient  les  variations  qu'ait  pu  subir  la  mon- 
naie. —  456.  Suite  :  du  bordereau  à  dresser  dans  ce  cas,  et  de  la 
preuve  en  cas  d'absence  de  bordereau. 
m.  457.  Mais  le  dépositaire  ne  doit  rendre  la  chose  que  dans  l'état  où  elle  se 
trouve,  fùt-elle  détériorée.  —  458.  Quid  lorsque  la  chose  n'existe  plusî 
Le  dépositaii-e  doit  rendre  les  accessoires  qui  eu  restent.  —  459  :  Suite  : 
il  doit  rendre  ce  qu'il  [a  pu  recevoir  à  la  place  ;  —  460.  Et  si  au  lieiï 
d'avoir  reçu  il  doit  recevoir,  c'est  le  dépositaire  qui  devient  créancier 
direct.  —  461.  Du  cas  où  la  chose  n'existe  plus  aux  mains  du  déposi- 
taire, parce  qu'il  en  a  fait  lui-même  l'objet  d'un  dépôt. 
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IV.  462.  L'héritier  du  dépositaire  qui  a  cessé  de  bonne  foi  de  détenir  la  chose 

est  quitte  en  rendant  ce  qu'il  a  reçu  et  en  cédant  tous  ses  droits  au  dé- 
posant, —  463.  A  moins  toutefois  que,  par  un  moyen  ou  par  un  autre, 
il  puisse  faire  rentrer  la  chose  eu  ses  mains  :  en  quoi  consiste  l'obliga- 
tion de  l'héritier  en  ce  cas.  —  464.  Du  cas  où  l'héritier  a  consommé  de 
bonne  foi  la  chose  déposée.  —  465.  En  aucun  cas  le  déposant  n'a  l'ac- 
tion en  revendication  contre  les  tiers  de  bonne  foi. 

V.  466.  Soit  qu'il  détienne,  soit  qu'il  ne  détienne  pas  la  chose,   le  dépositaire 

doit  restituer  tout  ce  qu'elle  a  produit.  —  467.  Si  le  dépôt  a  eu  pour 
objet  une  somme  d'argent,  il  doit  les  intérêts    depuis   la    demeure.  — 

468.  Quid  dans  le  cas  où  le  dépositaire  a  disposé  des  choses  déposées? 

469.  Et  dans  celui  où  il  a  retiré  des  profits  illicites  ?  —  469  bis.  Quid  lors- 
que la  chose  a  péri  par  suite  de  la  faute  ou  du  dûl  du  dépositaire? 

I.  —  452.  Nous  arrivons  au  deuxième  chef  de  Tobligation  imposée 
au  dépositaire  par  le  contrat  de  dépôt  :  il  s'agit  de  la  restitution  de 
la  chose  déposée.  Treize  articles  de  la  présente  section  sont  consa- 
crés à  ce  second  chef  de  l'obligation,  et  statuent  successivement 
sur  les  trois  questions  qu'il  présente  à  résoudre,  et  qui  sont  rela- 
tives :  la  preîBière,  aux  objets  qui  doivent  être  restitués  (art.  1932 
à  19.36)  ;  la  seconde,  aux  personnes  auxquelles  la  restitution  doit 
être  faite  (1937  à  1941);  la  troisième,  enfin,  au  lieu  et  à  Fépoque  de 
la  restitution  (1942  à  1944).  —  Occupons-nous  d'abord  de  la  pre- 
mière question,  à  laquelle  se  rapportent  les  cinq  articles  sus- 
transcrits. 

n.  —  4.o3.  L'art.  1932  formule  sur  ce  point,  en  termes  précis, 
l'obligation  du  dépositaire  :  celui-ci  doit  rendre  identiquement  la 
chose  même  qu'il  a  reçue.  C'est  la  conséquence  naturelle  et  néces- 
saire de  sa  première  obligation.  Il  avait  reçu  les  objets  uniquement 
pour  les  garder:  il  n'en  avait  pas  même  la  possession  {siiprà, 
n°  372)  :  l'intention  du  déposant  a  donc  été  qu'au  jour  où  le  dépôt 
prendrait  fin  le  dépositaire  lui  rendrait  les  objets  en  nature 
(art.  1915),  et  non  pas  des  choses  équivalentes  ou  de  même  espèce, 
alors  même  qu'elles  seraient  supérieures  par  leur  valeur  ou  leur 
qualité  à  celles  qui  ont  fait  la  matière  du  contrat.  Le  déposant  n'a 
pas,  d'ailleurs,  à  établir  l'intérêt  plus  ou  moins  grand  qu"il  peut 
avoir  à  la  restitution  des  objets  dans  leur  individualité;  le  but  essen- 
tiel et  unique  de  son  action  est  la  reprise  de  la  chose  telle  qu'il 
l'avait  confiée  au  dépositaire. 

454.  De  ce  caractère  assigné  à  l'obligation  il  faut  encore  conclure 
que  c'est  la  chose  tout  entière  qui  doit  être  rendue,  et  non  une  ou 
plusieurs  parties  successivement.  Si  donc  il  y  a  plusieurs  déposi- 
taires, ils  sont  tenus  chacun  pour  le  tout  (art.  1221,  3°)  :  il  y  a  là, 
en  etïet,  un  cas  d'obligation  indivisible,  à  moins  toutefois  que  le 
dépôt  ne  porte  sur  un  objet  naturellement  divisible,  par  exemple  de 
l'argent  qui  aurait  été  déposé  dans  un  sac  non  cacheté. 

455.  L'obhgation  de  rendre  la  chose  individuelloment  est  tel- 
lement de  l'essence  du  contrat  que,  d'après  l'art.  1932.  le  déposi- 
taire même  de  sommes  monnayées  y  est  soumis  :  le  dépôt  doit  être 
rendu  dans  les  mêmes  espèces  qu'il  a  été  fait,  soit  dans  le   cas 
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d'augmentation,  soit  dans  le  cas  de  diminution  de  leur  valeur.  C'est 
là  une  différence  capitale  entre  le  dépôt  et  le  prêt  de  consommation 
(voy.  suprà,  art.  189.5.  n°^  203  et  suiv.)  :  le  dépositaire  n'est  nulle- 
ment tenu  à  raison  de  la  dépréciation  que  les  pièces  ont  subie  dans 
sa  main,  et,  à  l'inverse,  il  n'a  aucun  droit  à  profiter  de  leur  augmen- 
tation; car,  ce  qu'il  doit,  ce  n'est  pas  telle  quantité,  telle  somme 
d'argent,  c'est  un  certain  nombre  de  pièces  de  monnaie,  qu'elles 
aient  été  6u  non  renfermées  dans  un  sac  ou  dans  un  coffre.  Il  n'y 
aurait  d'exception  à  la  règle  que  dans  le  cas  où  le  dépositaire  aurait, 
du  consentement  du  déposant,  fait  emploi  des  écus,  à  la  charge 
d'en  rendre  une  égale  quantité,  ce  qui  constituerait  le  dépôt  irré- 
gulier dont  nous  avons  parlé  plus  haut,  sur  l'art.  1930  (suprà, 
n°^  444  et  suiv.). 

4o6.  Pour  faciliter  l'accomplissement  de  l'obligation  du  déposi- 
taire dans  le  cas  de  dépôt  de  sommes,  et  pour  garantir  la  restitution 
au  déposant,  il  est  sage  et  prudent  de  dresser  un  bordereau  consta- 
tant le  nombre  et  l'espèce  de  pièces  de  monnaie,  et  d'y  observer  les 
formalités  prescrites  par  l'art.  1326  du  Code  civil.  En  l'absence 
de  ce  bordereau,  on  se  référera  aux  règles  générales  sur  la  preuve 
(art.  1923  et  1924)  ;  et  si  la  somme  réclamée  excède  loO  francs,  le 
dépositaire  sera  cru  sur  la  qualité  des  espèces  déposées.  La  seule 
difficulté  qui  pourrait  s'élever  ici  serait,  dans  le  cas  où  ces  mon- 
naies auraient  changé  de  valeur  dans  l'intervalle,  de  déterminer  la 
somme  à  laquelle  il  faut  s'attacher  pour  savoir  si  la  preuve  testimo- 
niale est  ou  non  admissible.  Ce  sera,  selon  nous,  à  la  quotité  de  la 
somme  réclamée  par  le  déposant,  si  le  dépôt  est  nié  par  le  déposi- 
taire; au  contraire,  si  le  dépôt  est  avoué  et  si  la  contestation  porte 
uniquement  sur  la  nature  des  pièces,  ce  sera  à  la  somme  numérique 
sur  laquelle  les  parties  sont  tombées  d'accord;  et,  comme  dit 
M.  Delvincourt,  la  preuve  testimoniale  ne  sera  admise  qu'autant 
que  la  différence  existant  entre  la  valeur  des  pièces  avouées  par  le 
dépositaire  et  celle  des  pièces  prétendues  par  le  déposant  n'excéde- 
rait pas  loO  francs,  car  il  n'y  a  réellement  procès  que  sur  cette  dif- 
férence (1). 

III.  —  457.  Si  le  dépositaire  doit,  en  principe,  rendre  identique- 
ment la  chose  même  qu'il  a  reçue  (art.  1932),  il  n'est  tenu,  du 
moins,  de  la  rendre  que  dans  l'état  où  elle  se  trouve  au  moment  de 
la  restitution,  fùt-elle  alors  détériorée.  C'est  un  tempérament  néces- 
saire qu'on  eût  aisément  induit  des  termes  des  art.  1927  et  1929 
précédemment  commentés  {suprà,  n°^  423  et  suiv.);  le  législateur  a 
pris  néanmoins  le  soin  de  s'en  expliquer  directement  dans 
l'art.  1933  en  ajoutant  que  les  détériorations  qui  ne  sont  pas  surve- 
nues par  le  fait  du  dépositaire  sont  à  la  charge  du  déposant.  Ainsi, 
quand  la  chose  déposée  a  t^prouvé  des  détériorations  qui  ne  pro- 

(1)  Voy.  M.  Delvincourt  (t.  III,  notes,  p.  431).— /«?i^e:  M.  Duvergier  (t,  XXI, 
n*  456). 


222  EXPLICATION  DU   CODE   CIVIL.    LIV.   III. 

viennent  ni  du  dol,  ni  de  la  faute  lourde  du  dépositaire,  celui-ci  est 
libéré  complètement  en  rendant  cette  chose  dans  Fétat  où  elle  se 
trouve  au  moment  de  la  restitution,  et  en  prouvant,  en  outre, 
comme  nous  Favons  dit  à  Foccasion  de  Fart.  1929,  le  fait  qui  a 
amené  la  détérioration  ou  la  perte  partielle  [suprà,  n°^  437  et  438). 

458,  Que  si  Fobjet  du  dépôt  n'existait  'plus  aux  mains  du  dépo- 
sitaire et  lui  avait  été  enlevé  par  une  de  ces  circonstances,  par  un 
de  ces  faits  dont  il  n'est  pas  responsable,  il  serait  complètement 
affranchi  de  l'obligation  de  le  rendre.  Toutefois  le  déposant,  dans 
ce  cas  de  perte  totale  de  la  chose  déposée,  serait  en  droit  d'exiger 
la  restitution  des  accessoires.  Par  exemple,  dit  Pothier,  si  un  cheval 
donné  en  dépôt  est  venu  à  mourir  chez  le  dépositaire,  celui-ci  est 
quitte,  sans  doute,  de  l'obligation  de  rendre  le  cheval,  mais  il  doit 
rendre  la  peau,  les  fers  et  l'équipage  du  cheval  avec  lequel  le  che- 
val lui  avait  été  donné  en  dépôt  (1). 

4o9.  Mais  il  peut  arriver,  dans  le  cas  où  la  chose  a  été  enlevée 
par  force  majeure  au  dépositaire,  que  celui-ci  ait  reçu  un  prix  ou 
quelque  chose  à  la  place;  l'art.  1934,  prévoyant  cette  hypothèse, 
impose  au  dépositaire  l'obligation  de  restituer  le  prix  ou  l'objet 
qu'il  a  reçu  en  échange,  lequel  prix  ou  objet  se  trouve,  en  effet, 
subrogé  à  la  chose  déposée.  Par  exemple,  dirons-nous  encore  avec 
Pothier,  une  personne,  en  partant  pour  un  voyage,  m'a  laissé  en 
dépôt  une  grande  quantité  de  blés,  et,  dans  un  temps  de  disette, 
j'ai  été  contraint  par  le  magistrat  de  mener  ces  blés  au  marché  et 
de  les  vendre  :  je  suis  obligé  de  rendre  à  celai  qui  m'avait  donné 
les  blés  en  dépôt  la  somme  d'argent  que  j'ai  reçue  pour  le  prix  de 
la  vente;  cette  somme  leur  est  subrogée,  et  j'en  suis  devenu  dépo- 
sitaire à  la  place  des  blés  (2),  Le  cas  peut  encore  être  cité  à  titre 
d'exemple,  car  si  exceptionnel  que  cela  soit  fort  heureusement,  il 
n'est  cependant  pas  impossible  de  prévoir  telle  ou  telle  circonstance 
où  l'autorité  soit  amenée  à  exiger  que,  dans  un  but  d'intérêt  public, 
le  propriétaire  se  dépouille  même  d'objets  mobiliers,  tels  que  des 
denrées  alimentaires,  pour  l'entretien  des  armées  (3). 

460.  Que  si  le  dépositaire  n'a  pas  encore  reçu,  mais  doit  recevoir 
une  indemnité  ou  un  prix  pour  la  chose  déposée  qui  lui  a  été  enle- 
vée par  force  majeure,  le  déposant  devient  créancier  direct  de  l'in- 
demnité ou  du  prix.  L'art.  1303,  dont  l'art.  1934  n'est  qu'une 
application  particulière,  dit,  en  ce  sens,  que  le  dépositaire  doit  céder 
ses  actions  au  déposant.  Toutefois,  la  formule  est  inexacte,  et  elle  a 
été  justement  critiquée  par  les  auteurs  (4).  Comme  le  déposant  est 
resté  propriétaire,  toutes  les  actions  sont  nées  en  sa  personne,  et  le 


(1)  Voy.  Pothier  (u"  44). 

(2)  Ib.  (u°  45). 

(3)  Comp.  1.26-29  juin  1792,1.  12  brum,  an  ÎU,  d.  15  déc.  1813,  art.  1«^,  Règl. 
du  l'r  sept.  1827  sur  le  service  des  subsistances  militaires, 

(4)  Voy.  notamment  Marcadé  (art.  1303,  t.  IV,  u°867). 
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dépositaire  n'en  a  aucune  à  lui  céder.  La  vérité  est  donc  que  l'in- 
demnité ou  le  prix  sera  dû  au  déposant  directement  et  devra  lui 
être  payé,  s'il  se  fait  connaître  au  débiteur. 

461.  Et  si  le  dépositaire  n'avait  plus  la  chose  en  mains  parce 
qu'il  l'aurait  lui-même  déposée  en  celles  d'un  tiers,  nous  ne  pen- 
sons pas,  malgré  le  texte  de  la  loi  romaine  (1.  16,  ii.  Dep.  velcontrà), 
qu'en  principe  la  cession  de  son  action  contre  ce  tiers  pût  le  libérer 
envers  le  premier  déposant.  11  resterait  tenu  et  responsable  des  faits 
de  celui  auquel  il  se  serait  confié,  à  moins  qu'il  ne  prouvât  qu'il  a 
été  dans  la  nécessité  de  se  dessaisir  de  la  garde  de  l'objet,  ce  qui 
constituerait  pour  lui  un  cas  de  force  majeure  (1). 

IV.  —  462.  Le  principe  que  la  chose  déposée  doit  être  rendue 
identiquement  la  même,  m  ùidivir/uo,  souffre  une  autre  exception 
nécessaire  :  c'est  lorsque,  le  dépositaire  étant  venu  à  mourir,  l'hé- 
ritier, dans  l'ignorance  du  dépôt,  a  disposé  de  bonne  foi  de  la  chose 
déposée,  qu'il  a  considérée  comme  dépendant  de  la  succession  de 
son  auteur. Comme  il  n'y  a  ici  ni  dol  ni  faute  lourde  à  lui  imputer, 
l'héritier  n'est  responsaljle  à  aucun  titre,  si  ce  n'est  dans  la  mesure 
du  profit  que  lui  a  procuré  la  disposition  qu'il  a  faite  de  l'objet  du 
dépôt.  L'art.  1935  est  conçu  dans  cette  pensée. 

Ainsi,  l'héritier  du  dépositaire  a-t-il  vendu  la  chose  et  en  a-t-il 
touché  le  prix,  il  se  libère  en  restituant  le  prix  même  qui  lui  a  été 
compté,  et  le  déposant  n'a  rien  à  lui  réclamer  en  outre,  quand 
même  ce  prix  serait  inférieur  à  la  valeur  réelle  de  la  chose  qu'il 
avait  confiée  au  dépositaire. 

L'héritier,  en  vendant  la  chose  à  terme,  est-il  resté  créancier  du 
prix,  c'est  le  déposant  qui,  en  se  faisant  connaître  à  l'acheteur,  de- 
vient créancier  direct  de  ce  prix  même,  sans  qu'il  ait,  d'ailleurs,  à 
se  faire  céder  l'action  de  l'héritier,  comme  le  dit  l'art.  1995  en  em- 
pruntant à  l'art.  1303  la  formule  inexacte  que  nous  avons  eu  l'occa- 
sion de  relever  {suprà,  n°  460). 

463.  A'ous  supposons,  d'ailleurs,  que  l'héritier,  après  avoir  dis- 
posé de  la  chose,  n'en  pourrait  ou  n'en  devrait  pas,  par  un  moyen 
ou  par  un  autre,  reprendre  la  possession.  S'il  en  était  autrement, 
ce  ne  serait  plus  le  cas  de  l'exception,  et  il  y  aurait  heu  de  revenir 
à  la  règle. 

Ainsi,  si  en  vertu  d'une  action  résolutoire  ou  pour  toute  autre 
cause  l'objet  était  revenu  entre  les  mains  de  l'héritier,  celui-ci  ne 
serait  pas  fondé  à  le  retenir  en  otïrant  d'en  payer  le  prix  :  l'obliga- 
tion de  rendre  renaît  du  moment  qu'il  est  au  pouvoir  de  l'héritier 
de  faire  la  restitution. 

Bien  plus,  si  Théritier  pouvait  arriver  aisément  à  racheter  la  chose 
qu'il  aurait  vendue  dans  l'ignorance  du  dépôt,  le  rachat  serait  pour 
lui  une  nécessité  ;  il  devrait  racheter,  sauf,  bien  entendu,  à  se  faire 
tenir  compte,  par  le  déposant,   de  l'excédant  de  prix  qu'il  serait 

(1)  Voy.  M.  Dalloz  (v»  Dépôt,  n'  74). 
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forcé  de  payer  à  F  acheteur  primitif  dans  le  cas  où  la  valeur  de  la 
chose  aurait  augmenté  dans  les  mains  de  ce  dernier.  Bien  entendu 
aussi  que,  le  rachat  une  fois  opéré,  la  chose  serait  aux  risques  du 
déposant,  qui  n'en  pourrait  pas  réclamer  le  prix  si  elle  venait  à  périr 
par  cas  fortuit. 

464.  Si  riiéritier,  au  lieu  de  vendre  la  chose,  l'avait  consommée 
de  bonne  foi,  il  en  devrait  la  valeur  au  temps  de  la  consommation; 
et  s'il  en  avait  fait  donation,  il  serait  également  tenu  d'en  payer  la 
valeur,  mais  seulement  dans  le  cas  où  la  libéralité  lui  profiterait, 
comme  étant  l'acquit  d'une  dette  naturelle  ou  autrement,  par 
exemple  si  elle  avait  été  faite  par  le  donateur  pour  constituer  une 
dot  à  l'un  de  ses  enfants. 

465.  A  peine  avons-nous  besoin  de  rappeler  qu'aujourd'hui,  à  la 
différence  de  ce  qui  avait  heu  autrefois,  le  déposant  n'aurait  pas 
d'action  en  revendication  contre  les  tiers  de  bonne  foi  (suprà, 
ïi°  447). 

V.  —  466.  Soit  que  le  dépositaire  ait  par  devers  lui  la  chose  dé- 
posée, soit  qu'il  ne  l'ait  plus,  l'obligation  de  rendre  porte  non-seu- 
lement sur  la  chose  elle-même,  mais  sur  ses  accessoires  et  dépen- 
dances. L'art.  1936  fait  spécialement  l'application  de  cette  règle  aux 
fruits  que  la  chose  a  pu  produire  chez  le  dépositaire.  Toutefois  ce- 
lui-ci n'est  tenu  de  rendre  les  fruits  qu'autant  qu'il  les  a  perçus  : 
comme  le  contrat  ne  lui  impose  pas  l'obligation  de  cultiver  la 
chose,  il  ne  serait  pas  responsable  des  fruits  qu'il  aurait  négligé  de 
percevoir. 

Mais  du  jour  où  il  a  été  mis  en  demeure  de  faire  la  restitution, 
son  obligation  devient  plus  étroite  :  il  doit  non-seulement  les  fruits 
qu'il  a  perçus,  mais  encore  ceux  qu'il  aurait  négligé  de  faire  pro- 
duire à  la  chose. 

467.  Quand  le  dépôt  a  pour  objet  une  somme  d'argent,  le  dépo- 
sitaire, qui  ne  peut  et  ne  doit  pas  s'en  servir,  n'est  pas  tenu  par  cela 
même  de  faire  raison  au  déposant  des  intérêts  de  cette  somme.  Cette 
règle  fléchit  néanmoins  en  quelques  cas  :  citons  d'abord  le  cas  de 
dépôt  irrégulier  {sup7'à,  art.  1930),  quand  des  intérêts  ont  été  stipu- 
lés dans  la  convention  ;  citons  ensuite,  avec  notre  art.  1936,  le  cas 
où  le  dépositaire  a  été  mis  en  demeure  de  rendre.  Toutefois,  dans 
ce  dernier  cas,  il  ne  s'agit  que  d'intérêts  moratoires;  car,  aux  termes 
de  cet  article,  ils  sont  dus  seulement  du  jour  où  le  dépositaire  est 
mis  en  demeure  de  faire  la  restitution.  Mais  une  simple  sommation 
suffit  pour  faire  courir  les  intérêts  (1).  Ce  n'est  pas  ici,  à  vrai  dire, 
une  dérogation  à  l'art.  1153  qui  exige  une  demande  en  justice  :  cet 
article  s'applique  uniquement  aux  obligations  qui  se  bornent  au 
payement  d'une  certaine  somme;  or  l'obligation  du  dépositaire 
porte  sur  un  corps  certain.  Et  même  nous  croyons  que  dans  le  cas 
où  le  dépositaire  aurait  reçu  l'autorisation  de  se  servir  de  la  somme, 

(1)  Cass.,  19  juin.  1836  (S.  V.,  36,  1,  900). 
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une  simple  sommation  suffirait  encore  pour  faire  courir  les  intérêts, 
car  Tart.  1936,  étant  conçu  en  termes  généraux,  s'applique  même 
au  dépôt  irrégulier  (1). 

468.  A  ces  deux  cas  exceptionnels  nous  en  ajouterons  un  troi- 
sième, qui  est  celui  où  le  dépositaire  se  serait  indûment  servi  de  la 
somme  déposée.  Mais  les  intérêts  sont-ils  dus  de  plein  droit  du  jour 
où  le  dépositaire  a  disposé  de  cette  somme  ?  Il  semblerait  résulter 
du  texte  de  Part.  1936  qu'une  sommation  est  toujours  nécessaire 
pour  faire  courir  ces  intérêts  (2).  Cependant  nos  anciens  auteurs 
n'hésitaient  pas  à  considérer  l'obligation  de  payer  des  intérêts 
comme  née  de  plein  droit  le  jour  où  le  dépositaire  s'était  emparé 
des  écus  ;  ils  en  donnaient  pour  raison  que  ce  dernier  devait  se  féli- 
citer d'être  poursuivi  par  l'action  de  dépôt  plutôt  que  par  l'action 
de  vol  que  le  déposant  aurait  pu  exercer  également  (3).  Aujourd'hui 
que  l'action  du  déposant  ne  fait  pas  obstacle  à  l'exercice  de  l'action 
publique,  cette  considération  serait  sans  valeur  ;  et  néanmoins  c'est 
à  la  solution  des  anciens  auteurs  qu'il  s'en  faut  tenir.  11  est  de  prin- 
cipe, en  effet,  que  le  détournement  frauduleux  contient  une  mise 
en  demeure  implicite  par  l'effet  de  laquelle  l'auteur  du  détourne- 
ment n'est  pas  libéré  parla  perte  de  la  chose  détournée,  de  quelque 
manière  que  cette  chose  ait  péri  ou  ait  été  perdue  (art.  1302).  Il  n'y 
a  certes  pas  de  motif  pour  que  cette  mise  en  demeure  implicite  ne 
suffise  pas  aussi  à  elle  seule  pour  faire  courir  les  intérêts  (4). 

469.  Mais  faudrait-il  aller  jusqu'à  forcer  le  dépositaire  à  rendre 
tous  les  profits  qu'il  a  pu  retirer,  même  illicitement,  de  l'objet  dé- 
posé ;  par  exemple,  les  gains  qu'il  a  faits  en  jouant  avec  l'argent  du 
déposant?  Dumoulin  pense  que  le  dépositaire  est  quitte  en  rendant 
les  intérêts  au  taux  légal  :  il  est  de  principe,  dit-il,  que  la  chose 
achetée  de  mauvaise  foi  par  un  tiers  avec  mon  argent  ne  m'appar- 
tient pas  (1.  6,  C.  De  Hei  vindic;  1.  17.  G.  De  Pign.)  (5)  :  d'ailleurs, 
ajoute-t-on,  il  suffit  que  le  déposant  n'éprouve  aucun  préjudice,  et 
il  n'en  subit  aucun,  puisqu'il  a  droit  aux  intérêts  légaux.  Cette  opi- 
nion, reproduite  sous  le  Code  (6),  ne  nous  semble  pas  devoir  être 
suivie.  En  effet,  il  n'est  pas  permis,  cela  est  élémentaire  en  droit, 
de  s'enrichir  par  un  fait  que  la  loi  réprouve  :•  Nemo  ex  delicto  suu 
consequi  débet  emolumentum.  Et  d'ailleurs  ne  peut-on  pas  dire  que 
cette  somme  gagnée  au  jeu  avec  l'argent  du  déposant  constitue  un 
produit,  un  fruit  civil  de  la  chose  déposée?  L'art.  1936  veut  que 
tout  soit  restitué  au  propriétaire.  Le  système  contraire  est  non-seu- 
lement en  opposition  avec  la  loi  elle-même,  il  est  en  outre  peu  mo- 
ral :  il  encourage  la  cupidité  et  excite  le  dépositaire  à  violer  la  foi 


(1)  Req.,  22  mars  1852  (S.  V.,  52,  1,  332). 

(2)  Voy.  M.  Duvergier  (t.  XXI.  n°  470). 

(3)  Dumoulin  (Tract,  de  Usur.,  n'  62C). 

(4)  Voy.  M.  Troplong  (n"  104). 

(5)  Dumoulin  (Tract,  de  Usur.,  n°  628). 

(6)  Voy.  MM.  Duvergier  (t.  XXI,  n"  471)  ;  Troplong  (u'  105), 

vni.  15 
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du  contrat.  Le  déposant  n'a-i-il  pas  été  en  dangei-,  si  la  fortune 
avait  tourné  contre  le  dépositaii'e,  de  perdre  son  argent  et  de  n'avoir 
qu'une  action  inutile  contre  un  débiteur  insolvable?  Et  n'est-il  pas 
juste  qu'eu  retour  de  ce  risque  le  déposant  obtienne  tout  le  .profit 
que  son  argent  a  pu  procurer  ?...  (1) 

469  bis.  —  Dans  le  cas  de  perte  totale  par  suite  de  la  faute  du  dé- 
positaii'e  ou  de  son  del,  le  déposant  aura  le  dfoit  de  réclamer  la  va- 
leur qu'aurait  la  chose,  objetdu  dépôt,  au  moment  où  la  restitution 
devait  avoir  lieu  ;  il  pourra  même,  suivant  les  cas,  demander  déplus 
amples  dommages-intérêts.  Mais,  ainsi  que  nous  venons  de  le 
dire,  le  dépositaire  ne  pouvant  pas  ^garder  par  devers  lui  les  bénéfices 
qu'il  a  retirés  de  la  chose,  on  devra  le  condamner  à  restituer*  la  to- 
talité du  prix,  qu'il  aurait  perçu  par  suite  d'une  vente,  pai-  exemple., 
alors  môme  que  ce  prix  excéderait  la  valeur  que  la  chose  dépesée 
aurait  au  moment  où  devait  avoir  lieu  la  restitiiition  (2). 

19BT.  — Le  dépositaire  ne  doit  i^estitufT  la  ciiose  .défàosée, 
qu'à  celui  qui  la  lui  a  coaifiée,  ou  à  celui  au  imm  duquel  le  dépôt 
a  été  fait,  ou  à  celui  qui  a  été  indiqué  pour  le  îiecev(Mi\ 

fl©38.  —  Il  ne  peut  pas  exiger  de  celui  gui  a  fait  le  dé|)ét, 
la  preuve  rpi'il  était  propriétaire  -de  la  €*hose  déposée. 

Néanmoins,  s'il  découvre  que  la  chose  a  été  volée,  et  quel 
en  est  le  véritable  propriétaire,  il  doit  dénoncera  celui-ci  le  dé- 
pôt qui  lui  a  été  fait,  avec  sommation  de  le  réclamer  dans  un 
délai  déterminé  et  suffisant.  Si  celui  auquel  la  dénonciation  a 
été  faite,  néglige  de  réclamer  le  dépôt,  le  dépositaire  est  vala- 
blement déchargé  par  la  ti^adition  qu'il  en  fait  à  celui  duquel  il 
Ta  reçu. 

1931^.  —  En  cas  de  mort  naturelle  ou  civile  (3)  de  lapei*- 
sonne  qui  a  fait  le  dépôt,  la  chose  déposée  ne  pewtêtre  rewdue 
qu'à  son  héritier. 

S'il  y  a  f^i'usieurs  héritiers,  elle  doit  être  rendue  à  diacun 
d'eux  pour  leur  part  et  portion. 

Si  la  diosc  déposée  est  indivisible,  les  héritiers  doivent  s'ac- 
corder entre  eux  pour  la  recevoir. 

1940.  —  Si  la  personne  qui  a  fait  le  dépôt,  a  changé  d'é- 
tat ;  par  exemple,  si  la  femme,  libre  au  moment  où  le  dépôt  a 
été  fait,  s'est  mariée  depuiset  se  trouve -en  puissance  de  mari  ; 
si  le  majeuj'  déposant  se  trouve  frappé  d'mterdictioii  ;  daiis 
tous  ces  Cc-s  ol  autres  de  même  nature,  le  dépôt  ne  i^eut  être 


(1)  Voy.  M.  Dalloz  (V  Dépôt,  n"  80). 

(2)  Paris,  2  janv.  1858  (Dalloz.58,  2.  4;  S.  V.,  58,  2,  499;  J.  Pal.,  1858,1».  15(3); 
Cpr.  Ais.  1"  déc.  1870  (Dalloz,  72,  2,  41  ;  S.  V..  ,72,2, 109,;  /.  PaL,  1872,  f.  596). 

(3)  «  Là  mort  civile  est  abolie.  »  (L  31  mars  i6.>4,.ïi-t.  1"). 
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restitué  qu'àicelui  qui  a  radministralion  des  droits  et  des  biens 
du  déposant. 

1941.  —  Si  le  dépôt  a  été  fait  par  un  tuteur,  par  un  mari 
ou  par  un  administrateur,  dans  l'une  de  ces  qualités,  il  ne  peut 
être  restitué  qu'à  la  personne  que  ce  tuteur,  ce  mari  ou  cet  ad- 
ministrateur représentaient,  si  leur  gestion  ou  leur  administra- 
tion est  finie. 

SOMMAIRE. 

I.  470.  A  quille 'dépôt  doit-il  être  restitué  ?  Aperçu  général  etilivision. 

II.  471.  L'art.  1937;pré«oit  trois  hypothèses  :  —  472.  1°  Celle  où  la  chose  a  «te* 

déposée  .purement  et  simplement;  —  473.  2°  Celle  où  elle  a  été  déposée 
au  nom  d'un  tiers  ;  —  474.  3"  Celle  où  elle  a  été  déposée  avec  indicatioL- 
d'un  tiers  pour 'la  recevoir  ou  la  reprendre.  —  475.  Mesure  de  'la  res- 
ponsabilité du  dépositaire  s'il  arrivait  que,  dans  l'une  de  ces  tpois 
hypothèses,  il  remît,  par  erreur,  la  chose  déposée  à  qui  n'aurait  pas 
xjuali té  pour.la. recevoir. 

III.  476.  Du  cas  où  le   dépôt  a  été  fait  par  un  incapable.  —  477.    Transition  à 

l'art.  1940,  —  '478.  Et  à  l'art.  1941. 

IV.  479.  AprèS'lamoiît  du  déposant,  la  chose  doit  être  restituée  à  sou  héritier. 

—  480.  Quai  dans  le  cas  où  le  déposant  avait  indiqué  un  tiers  pour  a-e  - 
cevotr  Laclioîe  .déposée?  —  481.  Cette  clause  est  valable  quand  elle 
contient  que  la  remise  sera  faite  au  tiers  désigné  après  'la  mort  du  dé- 
posant. Controverse. —  482.  Exceptions. 

\".  483.  Obligation  du  dépositaire  quand  il  y  a  plusieurs  déposants  ou  plu- 
sieurs héritiers  (.d'un  déposant  unique.  —  484.  Quid  si  la  chose  est  indi- 
visible? —  4S5.  Du  cas  où  il  y  a  plusieurs  dépositaires. 

VI.  486.  Le  déposant  n'est  pas  tenu  de  prouver  qu'il  est  propriétaire  (art.  1938). 

—  487.  Mais  le  dépositaire  peut  retarder  la  restitution  s'il  découvre  que 
la  chose  a  lété -volée.  —  4<B8,  489.  Suite.  —  490.  L'exception  ne  s'étentl 
pas  au  joasideiperte. 

1.  —  470.  Aipr'ès  avoir  estplitjué  ce  qui  doit  être  rendu  par  le  dé- 
positaire, nous  pa.ssons  au  second  des  trois  points  afférents  à  Tobli- 
iiation  de  restituer  :  laquestion,  maintenant,  est  de  savoir  à  quelle 
personne  la  restitution  doit  être  faite  poiu*  que  le  dépositaire  soit 
valablement  libéré.  Il  semble  qu'aucune  difficult^i  ne  peut  se  pré- 
senter à  cet  égard, 'Gl,  en  réalité,  il  ne  s'en  présenterait  aucune  si 
le  fait  de  la  restitution  n'était  jamais  débattu  qu'entre  le  déposant 
et  le  dépositaire,  à  propos  d'un  contrat  de  dépôt  formé  en  termes 
précis,  sans  condition,  entre  personnes  capables  et  maîtresses  de 
leurs  droits  :  4e  sens  intime  dit  que  le  dépositaire  ne  doit  et  ne  peut 
rendre  la  chose  qui  lui  a  été  remise  en  dépôt  qu'à  celui-là  môme 
qui  lui  en  a  confié  la  garde.  Mais  la  convention  peut  avoir  été  mo- 
rfMiée  par  une  clause  particulière  ;  d'un  autre  côté,  il  se  peut  que 
•penàaTit  la  durée  du  dépôt  un  changement  soit  survenu  dans  l'iétat 
ou  àans  la  situation  de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties  contractantes, 
ou  qu'elles  soient  décédées  et  représentées  par  un  ou  plusieurs  hé- 
ritiei's;  enfin,  il  est  possible  que  le  dépôt  ait  eu  pour  objet  des 
choses  dont  le  idéptosant  n'avait  ni  la  propriété  ni  la  possession  légi- 
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times.  La  question  de  savoir  à  qui  le  dépôt  doit  être  restitué  prend 
ainsi  une  certaine  complication,  et  comporte  plus  de  détails  qu'on 
ne  serait  tout  d'abord  porté  à  le  penser. 

Le  législateur  s'en  occupe  dans  les  cinq  articles  que  nous  réunis- 
sons ici  et  dont  nous  allons  présenter  le  commentaire. 

II. —  471.  Et  d'abord,  attachons-nous  à  l'hypothèse  la  plus  sim- 
ple, celle  où  le  fait  de  la  restitution  est  débattu  entre  le  déposant  et 
le  dépositaire  originaires.  A  cet  égard,  l'art.  1937  prévoit  trois  cas 
distincts  qui  doivent  être  successivement  précisés. 

472.  1°  Si  le  contrat  n'est  modifié  par  aucune  clause  particulière, 
par  exemple  si  Paul,  au  moment  de  se  mettre  en  voyage,  a  confié 
un  coffre  rempli  d'objets  précieux  à  Pierre,  qui  a  consenti  à  le  gar- 
der jusqu'au  retour  du  déposant,  il  est  clair  que  le  coffre  déposé  ne 
peut  et  ne  doit  être  rendu  qu'à  Paul,  C'est  envers  lui  seul  que 
Pierre  s'est  obligé  ;  il  violerait  la  foi  du  dépôt  s'il  allait  faire  la 
remise  du  coffre  à  un  autre. 

473.  2°  Si,  au  lieu  de  faire  le  dépôt  par  lui-même,  le  déposant  l'a 
fait  faire  en  son  nom  par  un  tiers,  la  restitution  est  due  à  celui  au 
nom  de  qui  la  chose  a  été  déposée.  Le  tiers  qui  matériellement  a 
fait  la  livraison  de  la  chose  n'a  été  qu'un  mandataire,  un  agent  de 
transmission  ;  et  à  moins  que  son  mandat  lui  donne  également  le 
pouvoir  de  retirer  la  chose  qu'il  a  livrée,  c'est  au  mandant  lui-même 
que  cette  chose  devra  être  rendue  par  le  dépositaire.  Nous  suppo- 
sons, avec  le  texte  de  l'art.  1937,  que  le  dépôt  a  été  fait  au  nom 
du  mandant.  Que  s'il  avait  été  fait  par  le  mandataire  en  son  propre 
nom,  ce  serait  autre  chose  :  comme  le  mandataire,  alors,  est  seul 
connu  du  dépositaire,  la  restitution  lui  serait  faite  valablement  :  et 
même,  si  le  mandant  venait  à  poursuivre  le  dépositaire,  celui-ci, 
pour  mettre  sa  responsabilité  à  couvert,  aurait  à  en  donner  avis  au 
mandataire  avant  de  remettre  la  chose  au  poursuivant. 

474.  3°  Enfin,  si,  en  faisant  le  dépôt,  le  déposant  a  indiqué  un 
tiers  pour  le  recevoir,  c'est  an  tiers  désigné  que  l'objet  déposé  doit 
être  rendu  par  le  dépositaire.  Ainsi,  un  créancier  gagiste  a  mis  en 
dépôt  la  chose  qu'il  tenait  en  gage,  et  il  a  chargé  le  dépositaire  d'en 
faire  la  restitution  au  propriétaire  :  le  dépositaire  est  valablement 
libéré  en  accomplissant  le  mandat  qu'il  a  reçu  du  déposant,  c'est-à- 
dire  en  rendant  la  chose  au  propriétaire  désigné  pour  la  recevoir. 
11  y  a  toutefois,  sur  ce  troisième  cas,  plusieurs  points  à  préciser. 

Et  d'abord  le  fait  constitue,  en  définitive,  une  exception  à  la  règle 
générale  d'après  laquelle  la  restitution  du  dépôt  doit  être  faite  au 
déposant  lui-même  ;  il  ne  peut  donc  pas  être  présumé,  et  il  faut 
qu'il  soit  établi  nettement  par  la  convention.  A  défaut  d'une  indi- 
cation suffisamment  précise,  la  présomption  serait  que  le  déposant 
s'était  réservé  le  droit  de  reprendre  le  dépôt,  sauf  au  dépositaire  à 
prouver  qu'il  avait  reçu  mandat  d'en  faire  la  remise  à  un  tiers  (1). 


(1)  Req.,  9  mai  1831  (S.  V.,  31,  1,  203;  Dalloz,  31,  1,  244). 
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Bien  plus,  même  dans  le  cas  où  un  tiers  aurait  été  nettement  dé- 
signé pour  recevoir  le  dépôt,  il  faut  distinguer  si  ce  tiers  a  été  pré- 
sent ou  absent  à  l'indication,  et  plus  généralement  s'il  a  droit  ou 
non  à  la  chose  déposée.  Si  l'indication  a  été  faite  en  l'absence  du 
tiers  désigné,  elle  ne  lui  confère  aucun  droit  au  préjudice  du  dé- 
posant, qui  conserve  toujours  la  faculté  de  révoquer  l'ordre,  et  de 
réclamer  l'objet  déposé  sans  attendre  même  l'expiration  du  terme 
fixé  pour  la  restitution  (art.  1944,  infrà  ;  cf.  art.  1121).  Mais  si  le 
tiers  désigné  a  figuré  au  contrat,  il  est  devenu  partie  à  l'acte  :  le  dé- 
positaire peut  être  considéré  comme  son  mandataire,  et  c'est  alors 
qu'il  ne  lui  est  pas  permis  de  faire  la  restitution  au  déposant  sans  le 
consentement  du  tiers  désigné  (1). 

Rappelons,  enfin,  ce  que  nous  avons  eu  l'occasion  de  dire  à  pro- 
pos de  l'art.  193Î  {mprà,  n°  451)  :  de  môme  que  ce  dernier  article, 
l'art.  1937  règle  les  obligations  du  dépositaire  envers  le  déposant  ; 
donc,  si  un  dépôt  avait  été  fait  conjointement  par  plusieurs,  avec 
indication  que  la  chose  déposée  serait  restituée  au  survivant,  ce  ne 
serait  pas  le  cas  d'invoquer  l'art.  1937  contre  l'un  des  déposants 
qui  aurait  une  juste  cause  de  faire  cesser  le  dépôt,  et  de  retirer  la 
chose  déposée  même  du  vivant  de  son  codéposant. 

475.  Du  reste,  s'il  arrivait,  dans  les  divers  cas  prévus  par 
l'art.  1937,  que  le  dépositaire,  trompé  par  un  concours  fortuit  de  cir- 
constances, fit  la  restitution  à  qui  n'aurait  pas(|ualité  pour  recevoir, 
sa  responsabilité  ne  serait  pas  nécessairement  engagée.  Il  y  aurait  a 
rechercher  les  causes  de  l'erreur;  et  s'il  n'y  avait  pas  là  l'une  de 
ces  fautes  que  le  dépositaire  n'aurait  pas  commises  dans  la  gestion 
de  ses  propres  affaires,  il  devrait  être  déchargé  de  toute  responsa- 
bilité. 

III.  — -  476.  Nous  avons  supposé  jusqu'à  présent  que  la  personne 
à  laquelle  la  restitution  doit  être  faite  est  capable  et  maîtresse  de  ses 
droits  :  c'est  l'hypothèse  la  plus  fréquente.  Mais  il  peut  arriver  que 
le  dépôt  ait  été  fait  par  un  incapable:  faut-il,  en  s'en  tenant  au  texte 
de  l'art.  1937,  décider  que  le  dépositaire  devra  restituer  le  dépôt  à 
ce  dernier  ?  Non,  assurément  :  le  dépositaire,  il  est  vrai,  a  accepté 
toutes  les  obligations  d'un  véritable  dépositaire  {suprà,  n°  418)  ; 
mais  la  loi  ajoute  immédiatement  qu'il  "peut  être  poursuivi  par  le  re- 
présentant de  l'incapable,  ce  qui  signifie  non  que  le  représentant  de 
l'incapable  aura  simplement  la  faculté  de  poursuivre,  mais  que  si  le 
déposant  incapable  exerçait  lui-même  l'action,  le  dépositaire  pour- 
rait refuser  la  restitution  jusqu'à  ce  que  le  représentant  fût  venu 
l'autoriser  (2).  C'est  une  première  exceptionàla  règle  derart.1937. 

477.  Ajoutons  immédiatement  les  deux  dérogations  contenues 
dans  les  art.  1940  et  1941. 

(1)  Paris,  11  nov.  1812;  Req.,  26  août  1818;  Nîmes,  3  déc,  1822  (S.  V.,  13, 
2,  34  ;  Coll.  nouv.,  4,  2,  194  ;  1,  429  ;  7,  2,  132  ;  Dalloz,  15, 1,  75)  ;  Grenobis, 
19  déc.  1871  (Dalloz,  73,  2,  64;  S.  V.,  72.  2,  107;  J.  Pal.,  1872,  p.  593). 

(2)  Pothier  (n-  5  et  6) . 
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L'art.  1940',  prévoyant  un  changement  d'étaf  dans  la  personne 
tiu  déposant,  suppose  que  ce  dernier  est  devena  incapable 
pendant  la  durée  du  dépôt  :  par  exemple,  que  ta  femme,  libre  au 
moment  où  le  dépôt  a  été  fait  par  elle,  est  venue  à  se  marier  depuis 
et  se  trouve  en  puissance  de  mari  au  jour  de  la  restitution  ;  que  le 
majeur,  pleinement  capable  quand  le  contrat  s'est  fonné,  a  été  ulté- 
rieurement frappé  d'interdiction.  Dans  ces  divers  cas  et  autres  de 
même  nature,  la  règlie  de  Tart.  1937  doit  fléchir  nécessairement,  et 
le  dépositaire  est  tenu,  sous  sa  responsabilité  personnelle,  de  ne 
iaire  la  remise  de  rol>jet  déposé  qu'au  représentant  légal  du  dépo- 
sant devenu  incapable  ;  c'est  la  décision  de  î'arti  tO^iO. 

Toutefois,  il  y  a  ici  quelques  points  à  noter. 

Et  d'abord,  il'  faut  admettre  que  la  remise  du  dépôt  au  déposant 
Vjj-même  devenu  incapable  n'engagerait  la  responsabilité  du  dépo- 
sitaire qu'autant  que  celui-ci  aurait  eu  connaissance  du  changement 
survenu  dans  l'état  de  ce  dernier  ;  si  le  dépositaire  avait  juste  sujet 
d'ignorer  T.e  changement,  la  remise  par  lui  faite  au  déposant  dtevenu 
incapable  serait  pleinement  libératoire. 

En  second  lieu,  lorsque  l'art.  2144)  parle  du  dépôt  fait  par  la 
femme  pour  dire  qu'en  ces  de  mariage  contra-etë-  depuis,  la  resti^ 
îution  devra  être  faite  au  mari  désormais  investi  de  F'ad'ministration 
des  droits  et  des  biens  de  la  déposante,  il  a  en  vue  le  cas  ïe  plus 
général,  celui  où  la  femme  s'est  placée  sous  le  régime  de  la  com- 
munauté. Que  si  elle  a  pris  un  autre  régime,  par  exemple  celui  de 
la  séparation,  qur  laisse  à  la  femme  l'^administration  dte  ses  biens, 
le  dépositaire  n'aurait  pas  à  tenir  compte  du  changement  d'état,  et 
il  se  libérerait  valablement  en  remettant  le  dépôt  aux  mains  de  la 
femme  elle-aième,  qui  aurait  qualité  et  droit  pour  le  reprendre, 
comme  elle  a  qualité  et  droit,  sous  ce  régime,  pour  le  constituer. 
C'est  une  application  des  règles  posées  plus  haul!  à  l'ioccasion  de  la 
capacité  requise  pour  la  formation  du  contrat  {stiprà,  n°  41{>). 

Errfin,  si  l'acte  de  dépôt  fait  pw  une  personne  alors  capable  in- 
dique un  tiers  pour  recevoir  l'objet  déposé,  le  changement  d'état 
du  déposant  ne  doit  mettre  obstacle  à  rexécuti'on  de  cette  clause, 
qui  au  fond  constitue  un  mandat,  qu'autant  que  la  cause  de  l'inca- 
pacité survenue  en  la  personne  du  déposant  est  aussi  une  cause 
d'extinction  du  mandat  :  par  exempte,  l'interdiction,  )a  faillite  ou 
la  déconfiture  (art.  2003).  Si  lé  changement  d'état  provient,  au 
contraire,  d'une  cause  fpii  laisse  subsister  le  manfî'at,  par  exemple 
le  mariage  de  la  femme  qui  a  fait  le  d'épôi,  la  clause  conserve  son 
eifet  tant  que  lé  mart  ne  l'a  pas  révoquée  en  faisant  notifier  son 
intention  au  dépositaire. 

478.  L'art.  1941  suppose  le  cas  inverse  :  le  dépota  été  fait  par 
une  personne  en  une  qualité  qui  a  cessé  au  jour  de  la  restitution  ; 
îiinsi,  par  un  tuteur  ou  un  mari  dont  la  gestion  a  pris  fin  :  la  remise 
-doit  être  faite  à  la  personne  devenue  ou-  red&venue  capable  que 
l'administrateur  représentait. 
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IV.  —  47i)'.  Après  avoir  examiné  F  hypothèse  assez  peu  com- 
pliquée dans  la(|uelle  le  feit  de  la  restitution  est  débattu  entre  le 
dëi^osant  et  le  dépositaire  orig:inaires,  nous  avons  à  nous  demander, 
avec  l'art.  1939,  quel  va  être  Tefïet  de  la  mort  de  Tune  ou  de 
Fautre  des  parties  par  rapport  à  l'obligation  de  restituer. 

Dans  le  cas  bien  simple  où  le  dépositaire  est  mort  laissant  un 
seul  héritier,  cet  héritier  succède  à  toutes  les  obligations  de  son 
auteMi',  tant  au  point  de  vue  de  la  responsabilité  (ju'au  point  de 
vue  dfe  la  restitution,  sauf  le  tempérament  admis  en  sa  faveur  dans 
l'art.  1935  {suprà,  n"  462). 

Le  cas  où  c'est  le  déposant  qui  est  mort  laissant  aussi  un  héritier 
unique  ne  présente  pas  non  plus  de  difficulté,  quand  le  contrat  n'a 
été  modifié  par  aucune  clause  particulière  :  cet  héritier  intentera 
l'action'  comme  aurait  pu  le  taire  son  auteur. 

i-SOl  Rfeis  supposons  que  le  déposant  ait  indiqué  un  tiere  pour 
recevoir  le  dépôt,  le  problème  n'est  plus  aussi  simplie  :  le  décès  du 
déposant  va-t-il  mettre  fin  à  la  faculté  qu'avait  Te  dépositaire  de 
taire  la  remise  au  tiers  désigné?  Il  y  a  d'abord  un  cas  sur  lequel  il 
n'y  a  pas  place  pour  le  doute  :  le  déposant  avait  chargé  le  déposi- 
taire de  remettre  le  dépôt  à  une  tierce  personne,  sans  ajouter  que 
lia  remise  pourrait  être  faite  après  sa  mort  :  c'est  un  mandlat  qui 
s'est  éteint  par  le  décès  du  déposant  (art.  2003)  ;  le  tiers  est  dé- 
sormais sans  qualité  pour  recevoir,  et  le  dépositaire  engagerait  sa 
i^sponsabilité  en  lui  faisant  la  remise  :  c'est  bien  là  ce  que  signifie 
Fart,  1939^  quand  il  dit  qu'en  cas  de  moi't  du  déposant,  la  chose  ne 
peut  être  restituée  qu'à  son  héritier  ;  c'est  aussi  Finterprétation 
universellement  admise  (1). 

481.  Au  contraire,  l'acte  de  dépôt  porte  la  clause  expresse  que 
la  remise  de  Fobjet  déposé  sera  faite,  après  la  mort  du  déposant,  à 
un  tiers  désigné  :  décidera-t-on  alors,  comme  dans  le  cas  précédent, 
f[u'après  le  décès  du  déposant  le  dépositaire  ne  peut  plus  exécuter 
le  mandat?  Laplupartdes  auteurs  se  prononcent  pour  l'affinnative, 
en  se  fondant  sur  le  rédaction  limilative  et  en  apparence  impérative 
dfe-Fart.  1989'.  Le  mandat,  disent-ils,  a  été  révcq  lé  parla  mort  du 
déposant  (art.  2003];  et  il  y  a  d'autant  plus  lieu  de  ne  pas  laisser  ici 
la.  clause  produire  ses  efifets  que,  le  plus  souvent,  elle  renferme  une 
donation  déguisée,  un  fidéicoramis  qui  pourrait  cacher  des  fraudes 
à  lu  Wï;  or  cette  libérahté,  n'ayant  pas  été  faite  dans' Tes  formes 
ligées,  dbit  rester  sans  exécution  si  elle  n'a  pas  été  accomplie  du 
vivant  du  déposant.  Il  y  a  aussi  pllisieurs  arrêts  en  ce  sens  (2). 

(1)  Troplong  (n°  146)  ;  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariœ  (t.  V,  p.  0,  note  17).Rej.. 
22  nov.  1819  (Dalloz.  19.  1,644;  (S.  V.,  Coll.  uouv.,  6,  1,  135)  ;  Douai,  31  déc. 
1S34  (S;  V..  35,  2,213;  Dalloz.  35,  2,  83)  ;  Paris,  14  mars  1853  (S.  V.,  52,  2, 
"M) . 

i2)  MM.  Duvergier  (t.  XXI,  n°  483)  ;  Ti-oplong  (ii°s  146  et  suiv.)  ;  Aubry  et  Rau 
;-  éiljt.,  t..  IIÎ;  p.  449  ;  note  9;  4'"  édit.,  t.  IV,  p.  624,  note  13)'  ;Marcadé  (t.  IIT, 
1    C3U.I .  —  Paris,  l^r  mars  1826  ;  Caeii,  12  mars  1827  ;  Montpellier.  6  mars  1828  ; 
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Nous  n'admettons  pas,  quant  à  nous,  cette  doctrine  dans  ce 
qu'elle  a  d'absolu.  Sans  doute,  le  dépôt  ainsi  modifié  renferme  un 
mandat;  mais  ce  mandat  est  d'une  nature  toute  particulière;  il  ne 
doit  être  exécuté,  d'après  la  volonté  expresse  du  déposant,  qu'après 
sa  mort.  Or  qui  a  jamais  douté  que  le  mandat  post  mortem  man- 
daniis,  quelles  que  soient  les  controverses  qui  aient  pu  s'élever  sur 
sa  validité  en  droit  romain,  ne  soit  parfaitement  valable  dans  notre 
droit  actuel?  L'art.  2003  déclare  sans  doute  que  la  mort  du  man- 
dant est  une  cause  d'extinction  du  mandat  ;  mais  cet  article  dispose 
dans  la  prévision  de  ce  qui  se  produit  habituellement  ;  il  n'exclut 
en  aucune  façon  l'exception  qui  pourrait  résulter  de  ce  que  le  con- 
trat aurait  été  modifié  par  une  clause  particulière.  A  ce  premier 
point  de  vue,  il  est  donc  vrai  de  dire  que,  lorsque  le  mandat  a  été 
modifié  par  une  clause  qui  le  fait  survivre  au  décès  du  mandant, 
1  art.  2003  ne  fait  pas  obstacle  à  ce  que  le  mandat  reçoive  son  exé- 
cution après  que  le  mandant  est  venu  à  mourir. 

Et  maintenant,  est-ce  que  l'art.  1939  y  ferait  obstacle  davantage 
dans  le  cas  spécial  où  le  déposant  a  déclaré  qu'après  sa  mort  la 
chose  déposée  serait  remise  à  un  tiers  par  lui  désigné?  Non,  assu- 
rément, du  moins  en  principe.  A  la  vérité,  le  tribun  Favard,  dont 
les  partisans  de  l'opinion  contraire  croient  pouvoir  invoquer  le 
témoignage  et  l'autorité,  s'exprimait  en  ces  termes  au  Corps  légis- 
latif :  ((  Il  semlrle  d'abord  que  la  chose  déposée  devrait  être  remise 
a  la  personne  indiquée  pour  la  recevoir,  parce  qu'elle  est  censée  y 
avoir  une  espèce  de  droit  acquis  ;  mais,  en  y  réfléchissant,  on  voit 
que  le  déposant  a  conservé  jusqu'à  sa  mort  la  propriété  du  dépôt, 
qu'il  a  pu  le  retirer  à  volonté,  et  que,  la  destination  projetée  n'ayant 
pas  eu  son  exécution,  il  en  résulte  que  l'héritier  du  déposant  lui 
succède  dans  la  plénitude  de  ses  droits  ;  qu'ainsi  le  dépositaire  ne 
peut  pas,  à  l'insu  de  l'héritier,  disposer  du  dépôt  en  faveur  de  la 
personne  qui  lui  avait  été  désignée,  parce  que  le  dépôt  serait  un 
fidéicoramis  qui  aurait  souvent  pour  but  de  cacher  des  disposi- 
tions prohibées.  »  (l)  Mais  qui  ne  voit  que  ces  observations,  de 
même  que  l'art.  1939,  se  réfèrent  exclusivement  au  cas  où  le  dépo- 
sant s'en  est  tenu  à  désigner  un  tiers  pour  recevoir  le  dépôt,  sans 
aucune  indication  particulière,  et  spécialement  sans  aucune  mani- 
festation de  sa  part,  de  la  volonté  que  la  chose  soit  remise,  même 
après  sa  mort,  au  tiers  par  lui  désigné?  La  thèse  que  nous  combat- 
tons s'en  autorise  donc  à  tort,  et  y  cherche  fort  mal  à  propos  un 
appui  pour  le  cas  où  la  constitution  du  dépôt,  avec  indication  d'un 
tiers  à  qui  la  remise  sera  faite,  est  accompagnée  de  la  clause 
expresse  que  la  remise  sera  faite  à  ce  tiers  après  le  décès  du  dé- 
posant. 

Rej.,16  août  1842;  Cass..  29  avr.  1S46  ;  Montpellier.  25  févr.  18G2  (S.  V.,  26, 
2,  297  ;  28,  2,  37;  29,  2. 18  ;  42.  1.  850  ;  40,  1.  689  ;  62.2,  209  ;  Dalloz,  28.  2,169; 
29,  2,60  ;  42,  1,  341  ;  46,  1,  245  ;  J.  Pal.,  1846,  t.  II,  p.  223  ;  1862,  p.  881). 
(1)  Fenet  (t.  XIV.  p.  515)  ;  Locré  (t.  XV,  p.  136). 


TIT.  XI.  DU  DÉPÔT  ET  DU  SÉQUESTRE.  ART.  1937-1941.      233 

Vainement  on  objecte  ensuite  qu'un  fidéicorarais,  une  donation 
va  se  cacher  sous  ce  dépôt  prétendu.  Nous  pourrions  dire  d'abord 
qu'en  fait  il  peut  fort  bien  arriver  qu'un  dépôt  ainsi  constitué  ne 
contienne  aucune  libéralité  ;  tel  serait,  par  exemple,  le  cas  où  un 
usufruitier  aurait  confié  à  un  tiers  la  garde  de  la  chose  grevée  de 
son  usufruit,  en  le  chargeant  de  la  rendre,  après  sa  mort,  au  pro- 
priétaire. C'est  déjà  un  argument  contre  un  système  qui,  procédant 
d'une  maniière  absolue  et  sans  distinction,  condamnerait  ses  parti- 
sans à  se  prononcer  pour  la  nullité  dans  cette  hypothèse  où  il  n'y  a 
pas  même  l'apparence  d'une  libéralité.  Comment  le  dépositaire 
devrait-il,    même  dans   ce  cas,    faire  la  restitution    à  l'héritier 
de  l'usufruitier,  c'est-à-dire  à  une  personne  qui,  l'usufruit  éteint, 
n'a  aucun  droit  à  l'objet  déposé,   et  qui   pourrait  l'aliéner  ou 
le  détourner  au  mépris  des  droits  du  propriétaire  désigné  pour  le 
recevoir!  Mais  nous  allons  plus  loin,  et,  alors  même  que  le  déposi- 
taire saurait  que  le  mandat  dont  il  a  été  chargé  contient  en  réalité 
une  donation,  nous  disons  que  la  remise  par  lui  faite, après  le  décès 
du  déposant,  au  tiers  désigné,  le  libérerait  complètement.  C'était 
admis  sans  difficulté  en  droit  romain  (1.  26,  pr.  tf.  Depos.);  c'était 
constant  dans  l'ancienne  jurisprudence,  nonobstant  les  ordonnances 
qui  subordonnaient  la  validité  des  donations  à  l'observation  de  for- 
malités nombreuses  (1);  c'est  également  reconnu  depuis  le  Code 
par  plusieurs  arrêts  (2),  Et  la  solution  trouve  sa  justification  com- 
plète dans  la  doctrine,  qui,  triomphant  de  toutes  les  résistances,  a 
définitivement  validé  les  donations  déguisées.  Assurément,  le  dépo- 
sant aurait  pu,  sans  que  ni  la  doctrine,  ni  la  jurisprudence  y  trou- 
vassent à  redire,  faire  une  donation  sous  forme  d'une  vente  ou  de 
tout  autre  acte  à  titre  onéreux.  Pourquoi  donc  ne  pourrait-il  pas 
la  faire  en  disant  que  la  chose  par  lui  déposée  sera  remise,  après 
lui,  au  tiers  qu'il  veut  gratifier?  Et  quel  est  l'obstacle  juridique  qui 
s'oppose  à  cette  remise  d'un  objet  mobilier  à  un  tiers  par  l'inter- 
médiaire d'un  ami  qu'on  a  chargé  de  la  restitution?  Il  n'y  en  a  pas  en 
principe;  c'est  pourquoi  nous  tenons  qu'en  principe  la  remise  faite 
en  ce  cas  au  tiers  indiqué  sera  libératoire  pour  le  dépositaire. 

482.  Mais  notre  théorie  n'est  pas  absolue,  et  nous  y  faisons  deux 
restrictions  commandées  par  les  principes  eux-mêmes  et  consacrées 
par  la  jurisprudence.  Nous  disons  d'abord  que  la  libéralité  ainsi 
faite  ne  sera  valable  qu'autant  qu'elle  ne  renfermera  pas  une  dona- 
tion à  cause  de  mort;    notre   droit  ne    reconnaissant  plus   cette 


(1)  Arrêts  de  1708,  1745  et  1758  (Nouv.  Denizart,  V  Donat.  entre  vifs,  §  12, 
art.  11).  —  Contra,  arrêt  du  Parlement  de  Paris  de  1786  (Nouv.  Denizart,  loc. 
cit.) . 

(2)  Rej.,  12déc.  1815:  Limoges,  9  juiU.  1821;  Req.,2avr.  1823;  Lyon, 
25  fév,  1835  ;  Amiens,  16  nov.  1852  (S.  V.,  16,  1,  322  ;  ColL  nouv.,  6,  2,  546  ; 
23,  1,  238;  35,  2.  424;  54,  2,  60  ;  Dalloz,  16,  1,  132  ;  23,  1,  182  ;  35,  2,  150  ;  54, 
2,  255  ;/.  PaL,  1852,  t.  II,  p.  655).  Voy.  aussi  MM.  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariae 
(t.  V,  p.  9,  note  17). 
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forme  de  libéralité,  ee  serart  par  une  violation  înàirecte-  de  Fart.  893 
que  l'on  disposerait  à  cause  de  mort,  sous  la  forrae  d'un  dépôt.  11 
faut  donc,  pour  que  le  dépositeiire  se  libère  valablement  entre  les 
mains  du  tiers  désigné,  que  le  déposant  ait  entend»  se  dessaisir 
actuellement  et  irrévocablement,  car  c'est;  alors  seulement  que  la 
donation  ne  pourrait  pas  être  attaquée  (1). 

fï  faut,  en  second  lieu,  que  la  libéraMté  ainsi  dégaisée  ne  soit  pas 
de  nature  à  pm'ter  atteinte  à  la  réserve  ou  ne  soit  pas  faite  à  un 
incapable  ;  et  même  encore  dans  ce  cas  se  présenteyatit  la  question 
de  savoir  si  la  donation  doit  être  nulle  pour  le  tfmi,  ou  seulement 
réductible.  Quand  la  doîiation  déguisée  excèdte  sitnpfement  la 
quotité  disponible,  la  jurisprudence  décide  avee  raison-  qu'elle  est 
seulement  soumise  à  la  réduction  (2);  mais  quand  die  a  été  faite  à 
une  person-ne  à  Paquelle  la  loi  défend  dé  recevoir  au  deM  d'une 
certaine  quotité,  la  donation  est  annulée  pour  le  tout  (^>. 

V.  —  483.  L'art.  1939,  dont  nous  venons  d'expliquer  le  premiei* 
alinéa,  suppose  dans  sa  partie  finale  que  le  d'éposant  est  mort  lais- 
sant plusieurs  héiritiers.  Quel  va  èti-e  le  droit  de  chacun  touchant  la 
restitution  du  dépôt?  Si  la  chose  déposée  est  matériellement  d'rri- 
sifele,  comme  du  Mé,  de  l'argent,  elfe  doit  être  renâfie  à  chaeirn 
pour  sa  part  et  portion  héréditaire. 

484.  Mais,  si  elle  est  indivisible,  les  liéritiers  doivent  s' accord'er 
entre  eux  pour  la  recevoir  :  à  défaut  par  eux  de  s'entendre,  le  dé- 
positaire continue  à  garder  l'objet,  ou  se  faiit  amoriser  par  justice'  à 
ïe  remettre  à  un  tiers  jusqu'à  ce  que  les  héritiers  se  soîeiït  aceoi'dés 
ou  que  le  partage  art  attribué  à  l'un  d'eira  l'o&jet  an  dépôt. 

Il  faut  ici  entendre  par  chose  indivisiWe  un  objet  qui  n'est  pas 
susceptible  de  parties  réelles,  bien  qu'ail  soit  susceptiMe  de  parties 
intellectuelles  :  la  loi  a  en  vue  non  pas  l'indivisibiRté  légale  de 
l'art.  1217,  mais  la  simple  indi\isibilité  naturelle-.  On  doit  donc 
considérer  comme  indivisible,  en  ce  sens,  une  somme  d'argent 
renfermée  dans  un  coffre  on  un  sac  ;  car  ee  n'est  pas  l'a  somme  qui 
a  été  déposée,  c'est  le  coffre  ou  le  sac.  Ainsi  le  dépositaire  ne  pour- 
rait pas,  sans  violer  le  dépôt,  ouvrir  le  sae  ou  la  cassette  pour 
remettre  à  l'un  des  héritiers  sa  part  dans  la  somme  d"argent.  Toute- 
fois, rien  ne  s'opposerait  à  ce  que  le  juge.pi'enant  en  considération 
les  circonstances,  ordonnât  l'ouverture  et  fit  remetl!re  à  l'un  des 
héritiers  sa  part  affc^rente;  après  quoi,  si  le  surplus  delà  somme 
déposée  venait  à  périr  par  cas  fortuit  enire  les  mains  du  déposi- 


(1)  Borileanx,  8  août  1853  (S.  V.,  5c3, 2.  641  ;  D:illoï.  M,  2,  «1  :  J.  PaL.imA, 
t.  Il,  p.  Î20) . 

(2)  Cass.,  13  déc.  1859  (S.  V..  GO,  1,G24  ;  J.  Pal.,  1860,  p.  220  :  Dalloz,  5Î>,  1, 
503)1. 

m  Cass..  2  mai  1^55  (Dalloz,  55.  1.  193  ;  ./.  PnL,  195Û,  t.  IV,  p.  ôm;  S'.  V.. 
.^6,  1,  178)  ;  Orléans,  23  fév.  IS'M  (S.  V.,  61,2,  410  ;  Daltaz„  6Î.2;.  84;  /.  Pal., 
I86I,  p.  973)  ;Req.,  II  mars  1863  (S.  V..  62.  1,  53^i).  —  Cantrà.  Toulouse-. 
2Ôfévr.  1861  (S.  V.,  61,  2,  327  ;  J.  Pal.,  1861,  p.  818  ;  Dalloz,  61,  g,  58). 
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taire,  l'héritier  qui  a  reçu  sa  part  ne  serait  pas  obligé,  de  la  remettre 
en  commun  (1.  12,  C.  Depos.).  Cette  portion,  étant  devenue  la  pro- 
priété de  celui  qui  Ta  reçue,  ne  pourrait  lui  être  enlevée  sans 
injustice  :  les  risques,  en  effet,  ne  sauraient  désormais  être  com- 
muns, par  cela  même  que  la  chose  a  cessé  d'être  commune.  Et 
vainement  on  opposerait  la  disposition  de  l'art.  4849  :  en  inatièk'e 
de  société  tout  devant  être  commun,  le  gain  et  la  perte  sea'épaâ?tis- 
sent  proportionnellement;  dans  le  cas  de  simple  indivision,  au 
contraire,  la  vigilance  de  l'un  des  copropriétaires,  ne  doit  pas  pou- 
voir être  invoquée  par  les  autres  à  son  détriment.  —  Toutefois  il 
en  sei-ait  autrement  si,  ajii  lieu  de  choses  fongibles,  il  s'agissait  de 
plusieurs  corps  certains;  la  remise  d'un  objet  à  l'un  des  héritiers 
n'enlèverait  pas  aux  autres  leur  droit  de  propriété  sur  eet  objet, 
qu'ils  pourraient  toujours  réclamer  malgré  la  perte  fortuite  des 
corps  certains  restés  chez  le  dépositaire  :  un  partage  effectué  dans 
les  formes  légales  pourrait  seiil,  en  ce  cas,  faiife  casser  l'indivision 
entre  eux. 

485.  Ceci  dit  sur  le  cas  où,,  dans  le-  cofiti'at  de  dépôt,  à  y  a.  plu- 
ralité de  créanciers,  passons  au  cas  où  il  y  a  pluralité  de;  dJébiteurs. 
La  cfuestion  est  de  savoir  quelle  est  la  paii-t  de  responsabilité  incom- 
bant à  chacun  d'eus.  A  cet  égard,  il  faut  se  référer  aux  règles 
touchant  l'obligation  de  tout  débiteur  d'un  corps  certain  (art.  l-SSl). 
Oaaud  un  dépositaire  unique  est  mort  laissant  plusieurs  liéritiers, 
si  Fun  d'eux  possède  seul  la  chose  déposée,,  il  peut  être  poursuivi 
pour  le  tout  comme  détentein";  a'ik  la  détiennent  en  commun,  ou 
si,  n'existant  plus,  elle  est  remplacée  par  une  somme  d'ai'gent,  par. 
exemple  dans  le  cas  de  l'art.  1934  ou  de  l'ait.  1935,  ils  ne  peuvent 
être  actionnés  que  chacun  individuellement  pour  sa  part  héréditaii'e. 
Si  c'est  parle  dol  de  l'un  d'eux  que  la  chose  a  péri,  celuirlà  est  seul 
responsable  pour  le  tout  :  c'est  pour  les  autres  un  cas  fortuit  qui  a 
amené  leur  libération. 

Les  mômes  décisions  recevraient  leur  applicatioi*.  au/ cas;  de  piu- 
sieuirs.  dépositaires  primhifs,  à  moins  qu'ils  ne  se  fussent  portés- dé- 
biteurs solidaires  ou  cautions  les  uns  des  autres  (1). 

VI'.  —  48(i.  11  nous  reste  un  dernier  point  à  examiner.  Quelle  est, 
au  point  de  vue  de  la  preuve  à  faire,  l'obligation  du  déposant, 
demandeur  à  l'action  en  restitution  ?  Il  doit  établir  d'abord.sa.  qualité 
de  déposant,  et  s'il  n'est  que  l'héritier  du  déposant  originaire, 
prouver  sa  qualité  d'héritier;  smon  le  dépositaiiie  pourrait  et  même 
devrait  se  refuser  à  faire  la  restitution  (2). 

Mais  faut-il  aller  plus  loin  et  exiger  du  déposant  la  preuve  qu'il 
est  pipopnétaire  de  l'objet  déposé?  L'art.  1938,.  conforme  à  la  loi 
romaine  (l.  3il,  §i  t,  tf.  Bepos.)  et  à  la  doctrine-  de  Pothier  (3i),  décide 

(1)  Polluer  (u^s  G4  et  65). 

m  Rej^  ILjuilL.  1860  (S.  V.,  60,  1.  971  ;  J.  Pal.,  1861,  p.  501  ;,  Dalloz.  60, 
1,  305). 

(3)  Pothier  (n*  51) . 


236  EXPLICATION  DU  CODE   CIVIL.    LIV.   III. 

que  le  dépositaire  actionné  ne  peut  pas  exiger  du  déposant  la  preuve 
de  cette  qualité.  Que  lui  importe,  en  effet?  C'est  du  déposant  qu'il  a 
reçu  la  chose,  c'est  à  lui  qu'il  est  tenu  de  la  restituer.  Le  déposant, 
s'il  n'est  pas  propriétaire  de  l'objet,  peut  en  être  possesseur  avec  juste 
titre,  par  exemple  comme  créancier  gagiste,  et  en  cette  qualité  il 
avait  le  droit  d'en  effectuer  le  dépôt.  Peut-être  aussi  le  véritable 
propriétaire  avait-il  de  justes  motifs  de  rester  inconnu  ;  il  ne  doit 
pas  être  permis  au  dépositaire  de  chercher  à  le  connaître. 

487.  Il  y  a,  toutefois,  un  cas  où  cette  règle  eût  été  contraire  à  l'é- 
quité et  à  la  morale  :  le  cas  est  prévu  au  second  alinéa  de  l'art.  1938, 
qui  dispose  dans  l'hypothèse  où  le  dépositaire  viendrait  à  découvrir 
que  la  chose  a  été  volée,  et  quel  en  est  le  véritable  propriétaire.  Le 
dépositaire  doit  alors  dénoncer  à  celui-ci  le  dépôt  qui  lui  a  été  fait, 
avec  sommation  de  le  réclamer  dans  un  délai  déterminé  et  suffisant. 
Cette  exception  était  commandée  par  de  hautes  considérations 
de  justice  et  de  morale  :  le  dépositaire  a  intérêt  à  ne  pas  se  voir 
accusé  de  complicité  dans  un  délit  auquel  il  a  été  complètement 
étranger;  il  doit  donc  prendre  les  devants,  afin  de  prévenir  les 
investigations  de  la  justice.  Et  puis  le  plus  simple  bons  sens  ne 
dit-il  pas  que  c'est  au  propriétaire  seul  que  la  chose  doit  être  res- 
tituée, quand  le  tiers  qui  la  réclamerait  n'aurait  d'autre  titre  que 
son  délit? 

^  Le  dépositaire  qui  a  ainsi  découvert  le  véritable  propriétaire  de 
l'objet  volé  et  lui  a  fait  connaître  sa  qualité,  est  tenu,  sous  sa  respon- 
sabilité, d'attendre  pendant  le  délai  qu'il  a  lui-même  fixé  et  dont  la 
loi  lui  laisse  à  dessein  le  soin  de  déterminer  la  durée,  sauf  aux  juges 
à  voir  si  elle  était  suffisante  pour  permettre  au  propriétaire  de  faire 
sa  réclamation.  Mais  le  délai  une  fois  expiré,  si  le  propriétaire  ne  se 
présente  pas,  le  dépositaire  peut  faire  la  tradition  de  l'objet  à  celui 
de  qui  il  l'avait  reçu  ;  il  y  a  présomption  que  la  nouvelle  qui  lui 
était  parvenue  était  dénuée  de  fondement. 

488.  Le  dépositaire  peut  être  instruit  du  vol  de  la  chose  par  di- 
verses voies  ;  un  aveu,  une  procédure,  une  condamnation  ignorée 
du  véritable  propriétaire.  Mais  il  ne  doit  pas  se  baser  sur  de  simples 
soupçons,  sur  de  vagues  rumeurs,  pour  opposer  à  la  demande  en 
restitution  un  refus  qui  souvent  pourrait  causer  au  déposant  un  pré- 
judice notable  en  faisant  planer  sur  lui  des  doutes  compromettants. 
11  faut  en  définitive,  comme  le  dit  très-bien  le  jurisconsulte  romain, 
tenir  compte  de  l'intérêt  des  deux  parties,  et  se  décider  d'après  une 
conviction  bien  arrêtée  ou  au  moins  sur  des  présomptions  très-légi- 
times et  très-fondées. 

489.  L'art.  1938  suppose  que  c'est  le  dépositaire,  qui,  prenant  les 
devants,  fait  la  dénonciation  au  véritable  propriétaire.  Il  peut  arri- 
ver aussi  que  ce  soit  le  véritable  propriétaire  qui,  ayant  le  premier 
connaissance  du  vol,  vienne  avertir  le  dépositaire. 

Dans  les  deux  cas,  du  reste,  le  dépositaire,  pour  mettre  à  couvert 
sa  responsabilité,  doit  exiger  que  le  propriétaire  fasse  juger  la  vali- 


TIT.    XI.  DU  DÉPÔT  ET  DU  SÉQUESTRE.  ART.  1942-1944.      237 

dite  de  sa  réclamation  contradictoireraent  avec  le  déposant,  ou  que 
celui-ci  consente  à  la  restitution. 

490.  L'art.  1938  prévoyant  exclusivement  le  cas  de  vol  et  étant 
une  dérogation  à  la  règle  générale  de  Fart.  1937,  il  n'est  pas  permis 
d'en  étendre  l'application  au  cas  de  perte.  Notre  article  ne  fait  pas, 
en  effet,  entre  les  choses  perdues  et  les  choses  volées,  l'assimilation 
qui  a  été  étabhe  par  l'art.  2279  ;  il  n'y  a  donc  pas  lieu  d'y  suppléer, 
d'autant  plus  que  les  considérations  d'ordre  public  sur  lesquelles 
est  fondée  la  deuxième  partie  de  l'art.  1938  seraient  mal  à  propos 
invoquées  dans  le  dépôt  des  choses  perdues  (1). 

1943.  —  Si  le  contrat  de  dépôt  désigne  le  lieu  dans  lequel 
la  restitution  doit  être  faite,  le  dépositaire  est  tenu  d'y  porter  la 
chose  déposée.  S'il  y  a  des  frais  de  transport,  ils  sont  à  la  charge 
du  déposant. 

1943.  —  Si  le  contrat  ne  désigne  point  le  lieu  de  la  resti- 
tution, elle  doit  être  faite  dans  le  lieu  même  du  dépôt. 

19441.  —  Le  dépôt  doit  être  remis  au  déposant  aussitôt 
qu'il  le  réclame,  lors  même  que  le  contrat  aurait  fixé  un  délai 
déterminé  pour  la  restitution  ;  à  moins  qu'il  n'existe,  entre  les 
mains  du  dépositaire,  une  saisie-arrêt  ou  une  opposition  à  la 
restitution  et  au  déplacement  de  la  chose  déposée. 

SOMMAIRE. 

I.  491.  Le  dépôt  est  restitué  au  lieu  fixé  par  les  parties  aux  frais  du  déposant  ; 

—  492.  Ou  au  lieu  du  dépôt  :  sens  de  ces  deruières  expressions. 

II.  493.  Il  est  restitué  à  la  première   réquisition  du    déposant  ;  —  494.  Même 

quand  un  délai  a  été  fixé  pour  la  restitution.  —  4^.  il  en  est  autrement 
toutefois,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  s'il  existe  entre  les  mains  du  déposi- 
taire une  saisie-arrêt  ou  une  opposition.  —  496.  Différence  entre  la  sai- 
sie-arrêt et  l'opposition. 

I.  —  491.  Le  troisième  et  dernier  point  touchant  la  restitution  du 
dépôt  fait  l'objet  des  art.  1942  à  1944,  qui  s'occupent  du  lieu  et  de 
l'époque  de  la  restitution.  Et  d'abord,  en  ce  qui  concerne  le  lieu  où 
doit  se  faire  la  remise  de  l'objet,  deux  hypothèses  sont  possibles  :  ou 
le  contrat  a  fixé  ce  lieu,  ou  il  a  gardé  le  silence. 

Quand  la  convention  a  précisé  l'endroit  dans  lequel  1^  restitution 
devrait  s'opérer,  il  faut  se  conformer  à  l'intention  des  parties  ;  et  si, 
l'objet  ne  se  trouvant  pas  en  cet  endroit,  des  frais  sont  nécessaires 
pour  l'y  transporter,  l'art.  1942  dit  qu'ils  sont  à  la  charge  du 
déposant  :  «  Cette  décision  est  conforme,  dit  Pothier  (n°  56),  à  ce 
principe  d'équité  :  Officium  suum  nemini  débet  esse  damnosum.  Le 

(1)  Cf.  MM.  Troplong  (n"  144)  ;  Aubry  et  Rau,  3e  édit.,  t.  III,  p.  450,  note  11  : 
4«  édit.,  t.  rv,  p.  625,  note  15)  :  Massé  et  Vergé  (t.  V,  p.  10,  note  18).  -  Conirù 
MM.  Delvincourt  (t.  UI,  p.  433,  note)  ;  Duranton  (t.  XVU,  n*  58). 


238  EXPLICATION   DU   CODE   CIVIL.    LIV.   III. 

dépositaire  ne  s'étant  chargé  du  dépôt  que  pour  faire  plaisir  à  celui 
qui  lui  a  fait  le  dépôt,  Téquité  ne  permet  pas  qu'il  supporte  aucuns 
frais.  »  Peu  importe,  du  reste,  que  ce  lieu  soit  celui  même  où  le 
contrat  a  été  conclu  :  si  le  dépositaire  a  eu  de  bons  motifs  ponr 
transporter  la  cîiose  ailletirs,  par  exemple  parce  qu'il  a  ckangé  de 
domicile,  "les  Irais  n'en  doivent  pas  moins  rester  à  la  charge  du 
déposant. 

492.  Quand  le  contrat  n'a  pas  fixé  le  lieu  de  la  i^ostitution,  elle 
doit  être  faite  dans  \e  lieu  même  du  dépôt  (art.  1943).  Ces  expres- 
sions présentent  u«  sens  équivoque,  résultant  de  la  double  accep- 
tion du  mot  dépôt,  qui  signifie  tantôt  le  contrat,  tantôt  la  chose 
déposée.  Cependant  il  ne  faut  pas  hésitera  décider  que  le  législateur 
a  entendu  pai-ler  du  lieu  où  se  ti'ouve  Tobjot  déposé  au  joui'  de  la 
Tesititution.  C'était  déjà  la  doctrine  de  la  loi  romaine  (1.  12,  1" 
ff.  Depos.)  et  de  Pothier  (1)  :  le  législateur  moderne'n'a  certainement 
pas  voulu  modiâer  cette  théorie,  coaforme  du  reste  à  la  raison  et 
à  l'équité.  Le  dépositaire,  obligé  à  rendre,  ne  peut  être  tenu  à 
faire  la  restitution  que  là  où  il  a  transporté  la  chose  sans  mau- 
vaise intention  :  si  on  le  forçait  à  la  rapporter  au  lieu  du  contrat, 
on  mettrait  à  sa  charge  les  frais  de  transpoi't,  ce  qui  serait  contraire 
à  cette  idée  que  le  dépositaire,  rendant  nn  service  gratuit,  ne  doit 
pas  éprouver 'de  préjudice.  On  opposerait  vaineisaeaït  la  disposition 
de  Fart.  12'47,  d^apurès  lequel,  lorsqu'il  s'agit  d'inn  corps  certain  et 
déterminé,  le  payement,  dont  le  lieu  n'a  pas  été  désigné,  doit  être 
fait  là  où  était, au  temps  de  l'obligation, la  chose  qui  en  fait  l'objet: 
car  on  ne  saurait  assimiler  à  un  payement  ordinaire,  à  l'exécution 
d'une  coïivention  où  le  .plus  isouvent  les  deux  parties  sont  égale- 
ment intéressées,  la  restitution  .d'un  dépôt  qui  ne  doit  jamais  être 
onéreuse  pour  le  dépositaire  (2). 

11  faut  seulement  admettre,  par  tempérament,  que  si  le  déposant 
avait  un  intérêt  marqué  à  ce  que  la  restitution  lui  fût  faite  au  lieu 
du  contrat,  il  pourrait  le  demander  :  encore  même  faudrait-il  que 
l'obli^tion  du  dépositaii-e  n'en  fût  pas  aggravée,  c'est-à-dire,  d'une 
part,  que  le  dépt^aiit  devitait  lui  rembourser  les  frais  du  transport, 
et,  d'ime. autre  ^art,  que  sa  responsabilité,  au  point  de  vue  de  la 
garde  de  la  chose,  resterait  la  même,  eu  ce  sens  que  les  risques  se- 
raient toujours  au  compte  du  déposant. 

U.  —  493.  L'.ai?t.  1944  décide  que  le  dépôt  doit  être  .remis  au  dé- 
posant aussitôt  qu'il  le  réclame  :  le  dépositaire,  en  etfet,  ne  peut 
pas  avoir  d'intérêt  à  refuser  ou  à  retarder  la  restitution,  puisque, 
n'étant  qu'mn  simple  gardien,  il  ne  peut  retirer  de  la  chose  aucune 
utilité.  fMais  alors  même  qw'il  aurait  été  autorisé  à  s'en  servLi-,  ice 


(1)  Pothier  (a-  57), 

(2)  Cf.1VIM.*Duvei:sier  (t.  XXI,  ir  488)  ;  Duranton  (t.  XVITI,  n"  GT  ;  Tro]llong 
(n"  168)  ;  Massé  et'Veçgé,  .sur  Zachariœ  (l.  Y,  p.  10,  irote^O).  —  Gontrà,  ffll.Dél- 
vincourt  (t.  III,  p.  '432,  note  4). 
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qui  constituerait  le  dépôt  irrégulier,  il  n'en  devrait  pas  moins,  ainsi 
que  nous  lavons  vu  supra,  n"  443, être  prêt  à  rendre  à  toute  réqui- 
sition :  c'est  précisément  en  cela  (jue  consiste  la  différence  entre  le 
dépôt  et  le  ;prêt.  11  ne  i'aut  pas,  toutefois,  forcer  le  sens  des  itermes 
de  notre  article  :  si  le  dépositaire  a  acquis  le  droit  d'user  de  la 
chose,  s'il  l'a  ti'ansportée  en  un  autre  endroit  sans  aucune  idée  de 
fraude,  si  des  cirœnstances  indtîpendantes  de  sa  volonté,  l'apposi- 
tion de  scellés  par  exemple,  s'opposent  à  la  restitution  immédiate, 
le  idé)posant  doit  souffrir  et  attendre,  sans  aucune  compensation,  que 
le  dépositaire  ait  pu  faire  les  diligences  nécessaires  pour  se  procurer 
la  chose.  C'est  ici  une  question  d'équité  et  de  bonne  foi  laissée  à 
l'appréciation  dm  juge  (1). 

49i.  Notre  article  impose  au  dépositaire  l'obligation  de  la  remise 
immédiate,  alors  même  que  le  contrat  aurait  lixé  un  délai  pour  la 
restitution.  Dans  le  dépôt,  eu  effet,  à  la  différence  des  autres  con- 
trats, le  terme  «st  toujours  présumé  stipulé  en  faveur  du  créancier  : 
le  dépositaire  ne  peut  pas  avoir  de  motifs  plausibles  pour  différer 
le  moment  oii  il  doit  être  décliaa'gé  de  son  obligation.  Si  cependant 
il  apparaissait  qu'un  délai  a  été  accordé  eu  prévision  de  ce  que  le 
dépositaire  ne  pourrait  pas  faire  la  remise  avant  un  certain  moment, 
le  déposant  ne  serait  pas  fondé  à  exiger  la  restitution  avant  l'eipi- 
ration  du  délai. 

Mais,  en  principe,  la  stipulation  d'un  terme  n'a  d'utilité  que  pour 
le  déposant.  Si,  en  effet,  il  n'y  a  pas  de  terme  convenu  soit  explici- 
tement, soit  implicitement,  le  déposant  peut-être  contraint  à  chaque 
instant  à  reprendre  sa  chose  ;  le  dépositaire  n'a  pas  même  à  justifier 
de  son  intérêt  à  s'en  décharger.  Par  cela  môme  qu'il  rend  un  ser- 
vice d'ami,  il -est  censé  avoir  entendu  ne  conserver  la  chose  qu'au- 
tant qu'il  lui  conviendrait  de  la  garder  :  tant  pis  pom' le  déposant 
si  une  restitution  ainsi  prématurée  et  inattendue  lui  cause  quelque 
préjudice.  Mais  c'est  tout  autre  chose  quand  un  délai  a  été  fixé  :  le 
déposant  troave  alors  dans  la  stipulation  le  droit  de  résister  au  dé- 
positaire qui  voudrait  lui  rendre  la  chose  avant  le  temps  marqué. 
Nous  réservons  néanmoins  le  cas  où  le  dépositaire  aurait  des  motifs 
graves  pour  se  décharger  du  dépôt;  la  stipulation  d'un  délai  ne 
saurait  alors  l'erapêcher  de  demander  à  la  justice  soit  l'autorisation 
de  rendre  la  chose  au  déposant,  soit  l'indication  d'une  pei'sonne 
entre  les  mains  de  laquelle  il  pourrait  la  laisser. 

493.  Ajoutons  qu'en  aucune  hypothèse,  soit  qu'un  terme  ait  été 
fixé,  soit  que  la  convention  soit  muette  à  cet  égard,  le  dépositaire 
ne  doit  se  dessaisir  quand  il  existe  entre  ses  mains  une  saisie-arrêt 
ou  une  opposition  à  la  restitution  et  au  déplacement  de  la  chose 
déposée  (art.  1944)  ;  il  y  a  là  un  obstacle  juridique  qu'il  ne  peut 
franchir  sans  se  rendre  responsable  envers  la  personne  qui  prétend 
exercer  un  àxoM  sur  l'objet  du  dépôt.  Le  déposant  ne  peut  désor- 

(1)  Pothier  la' 59) . 
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mais  reprendre  cet  objet  qu'à  la  charge  de  rapporter  au  dépositaire 
la  mainlevée  de  la  saisie  ou  de  l'opposition.  Celui-ci  n'a  pas  d'ail- 
leurs à  examiner  si  cette  saisie  est  ou  non  fondée  :  dès  qu'elle  existe 
et  qu'elle  lui  a  été  notifiée  dans  les  formes  légales,  il  est  tenu  de 
garder  par  devers  lui  l'objet  déposé.  Du  reste,  une  saisie-arrêt  gé- 
nérale sur  tout  ce  qui  peut  appartenir  au  débiteur  suffit  pleinement, 
dans  la  pensée  de  la  loi,  pour  lier  les  mains  ao  dépositaire;  il 
n'est  nullement  nécessaire  que  la  saisie  porte  spécialement  sur  la 
chose  qui  a  fait  l'objet  du  contrat.  La  Cour  de  cassation  a  décidé, 
toutefois,  que  si,  à  l'époque  de  la  saisie-arrêt  formée  sur  le  dépôt, 
le  dépositaire  se  trouve,  à  un  autre  titre,  débiteur  envers  le  dépo- 
sant de  sommes  excédant  les  causes  de  la  saisie,  il  ne  peut  refuser 
la  restitution  du  dépôt  sous  prétexte  qu'on  ne  lui  rapporte  pas 
mainlevée  de  la  saisie  (1).  Mais  ceci  se  rattache  à  la  grave  et  difficile 
question  de  savoir  si  le  tiers  saisi  peut  valablement  payer  ce  qui 
excède  le  montant  des  causes  de  la  saisie,  question  qui  n'est  pas  de 
notre  sujet  (2). 

496.  Quand  l'obstacle  à  la  restitution  vient  d'un  créancier  du  dé- 
posant, la  saisie-arrêt  formée  par  ce  créancier  doit  remplir  toutes 
les  conditions  exigées  par  les  art.  557  et  suivants  du  Code  de  procé- 
dure :  ce  créancier  doit  donc,  dans  le  délai  fixé  par  l'art.  S64,  dé- 
noncer au  tiers  saisi  dépositaire  la  demande  en  validité  de  la  saisie, 
à  défaut  de  quoi  la  restitution  serait  valablement  faite. 

Lorsque,  au  contraire,  l'obstacle  vient  d'un  tiers  qui  prétend  avoir 
la  propriété  ou  tout  autre  droit  réel  sur  la  chose,  ce  tiers  n'est  pas 
tenu  de  suivre  toutes  les  formalités  de  la  saisie-arrêt;  l'opposition, 
quelle  qu'en  soit  la  forme,  pourvu  qu'elle  revête  les  caractères  d'un 
acte  extrajudiciaire,  suffit  pour  que  le  dépositaire  doive  s'abstenir 
de  faire  la  remise  :  l'art.  1944  n'a  pas  distingué  sans  motifs  le  saisie- 
arrêt  de  l'opposition  (3). 

1945.  —  Le  dépositaire  infidèle  n'est  point  admis  au  béné- 
fice de  cession. 

SOMMAIRE. 

I.  497.  L'art.  1945  est  implicitement  abrogé  par  la  loi  du  22  juillet  1867.  — 
498.  La  contrainte  par  corps  ne  peut  plus  être  exercée  contre  le  débiteur, 
que  lorsqu'il  a  été  condamné  par  la  juridiction  répressive  pour  abus  lU' 
confiance.  —  499.  L'infidélité,  dont  parle  l'art.  1945,  suppose  la  mauvaise 
foi. 

(1)  Req.,26  lev.  1835  (S.  V.,35,  1,  872). 

(2)  Voy..  à  cet  égard,  la  monographie  du  jeune  et  très-regrettable  M  Jules 
Tambour  (Des  voies  (i'pxécution  sur  les  biens  du  débiteur,  x.  II,  p.  4o3  et  suiv.). 
—  Voy.  aussi,  sur  la  question  analogue  qui  se  présente  dans  le  cas  du  trans- 
port d'une  créance,  une  dissertation  de  M.  Th.  Barrilliel  (Revue  pratique,  1862. 
t.  XIII,  p.  49). 

(3)  MM.  Duvergier  (t.  XXI,  n"  497)  ;  Aubry  et  Rau  (3"  édit.,  t.  III,  p.  45U, 
note  12  ;  4°  édit.,  t.  VI.,  p.  625,  note  16;  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariœ  (t.  V, 
p.  11,  note  21).  Bordeaux,  28  fév.  1849  (S.  V.,  49,  2,  400)  ;  Req..  31  juill.  18.55 
(S.  V.,  56  1,  155;  Dalloz,  55,  1,  278).  -  Confrà,  M.  Troplong  (n"  176). 
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I.  —  497.  Le  dépôt  est,  comme  nous  l'avons  vu,  un  contrat  de 
bonne  foi  et  de  confiance  :  aussi  la  loi  ne  peut-elle  s'armer  de  trop 
de  rigueurs  contre  le  dépositaire  qui  viole  la  foi  du  contrat.  Le  droit 
romain,  déjà,  déclarait  infâme  celui  qui  violait  ou  niait  son  dépôt  : 
l'art.  1945,  l'exclut  du  bénéfice  de  cession  de  biens;  il  lui  fait 
application  de  la  règle  beaucoup  plus  générale  de  l'art.  1268,  qui 
n'accorde  cette  faveur  toute  particulière  de  la  cession  judiciaire 
qu'au  débiteur  malheureux  et  de  bonne  foi,  et  l'art.  905  du  Code  de 
procédure  reproduit  cette  exclusion  en  se  référant  tacitement  à 
notre  art.  1945. 

Toutefois,  ce  dernier  article  est  implicitement  abrogé  par  la  loi  du 
22  juillet  1867,  qui  a  supprimé  la  contrainte  par  corps  en  matière 
civile  et  commerciale,  le  seul  effet  de  la  cession  judiciaire  étant 
précisément  d'affranchir  de  cette  contrainte  le  débiteur  insolvable. 

Antérieurement  à  1867  on  se  demandait  si  le  dépositaire  infidèle 
était  contraignable  par  corps  dans  tous  les  cas;  il  eût  semblé  naturel 
de  le  décider  en  présence  de  la  disposition  de  l'art.  1945  (1)  ;  mais 
cette  solution  eût  été  trop  absolue.  La  contrainte  par  corps  ne  pou- 
vait être  autorisée  par  le  juge  en  dehors  des  cas  formellement 
exprimés;  or  la  loi  n'y  soumettait  le  dépositaire  que  dans  le  cas  de 
dépôt  nécessaire  (art.  2060)  (2).  Mais,  conformément  à  la  règle 
générale  contenue  dans  l'art.  126  du  Code  de  procédure  civile,  les 
tribunaux  auraient  pu  prononcer  la  contrainte  contre  le  dépositaire, 
même  dans  le  cas  de  dépôt  volontaire,  si  les  dommages-intérêts 
avaient  excédé  300 fr. 

498.  La  loi  du  22  juillet  1867  a  maintenu  la  contrainte  par  corps 
en  matière  criminelle,  correctionnelle  et  de  simple  police  ;  aussi  par 
application  de  l'art.  52  du  Code  pénal  le  dépositaire  infidèle  sera 
contraignable  par  corps  au  payement  des  dommages-intérêts  qui 
auront  été  fixés  par  l'arrêt  criminel,  le  jugement  correctionnel  le 
condamnant  pour  abus  de  confiance  ou  même  par  un  jugement  du 
tribunal  civil,  lorsque  l'abus  de  confiance  aura  été  reconnu  au 
préalable  par  la  juridiction  répressive  (art.  2,  3,  4,  et  5  de  la  loi 
(lu  22  juillet  1867). 

499.  Quant  à  l'infidélité  dont  parle  notre  article,  elle  consiste  non 
pas  dans  un  simple  défaut  de  soins,  une  simple  négligence,  mais 
dans  un  dol  caractérisé,  dans  le  détournement  ou  la  dissipation  de 
lobjet  déposé,  et  même  dans  la  négation  du  dépôt  faite  avec  inten- 
tion de  frustrer  le  déposant,  l'art.  1945  étant  beaucoup  plus  large 
dans  sa  formule  que  l'art.  408  du  Code  pénal  (3). 

1940.  —  Toutes  les   obligations  du  dépositaire  cessent. 


(1)  Duranton  (t.  XVIII,  n°  69). 

(2)  Troplong  (u>  181);  Cass.,  18  uov.  1834  (S.  V.,  34,   1,  777;  Dalloz.  35,    1, 
10). 

(3)  MM.  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariîe  (t.  V,  p.  11,  note  22), 

vni.  16 
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s'il  vient  à  découvrir  et  à  prouver  qu'il  est  lui-même  proprié- 
taire de  la  chose  déposée. 

SOMMAIRE. 

I.  500.  Caractères  de  Faction  directe  de  dépôt  :  elle  se  prescrit  par  trente  ans  ; 
mais  la  revendication  ne  se  prescrit  pas  contre  le  dépositaire  ou  ses  hé- 
ritiers. —  501.  L'action  de  dépôt  se  prescrit  par  troisou  tlix  ans,  s'ily  a  eu 
délit  ou  crime.  —  502.  De  la  preuve  à  faire,  après  prescription  de  l'ac- 
tion personnelle,  quand  le  déposant  exerce  la  revendication. 

IL  503.  L'exercice  de  l'action  directe  de  dépôt  est  paralysé  par  la  preuve  que  le 
dépositaire  est  propriétaire;  —  504.  Par  un  procès  actuellement  pen- 
dant sur  le  droit  de  propriété  ;  —  505.  Enfin  par  le  droit  de  rétention. 
—  506.  Le  dépositaire  ne  peut  opposer  la  compensation. 

1.  —  oOO.  L'art.  1946,  qui  traite  d'un  cas  particulier  de  cessation 
du  dépôt  ou  des  obligations  qui  en  résultent  pour  le  dépositaire, 
nous  amène  naturellement  à  préciser,  en  terminant  cette  section,  les 
caractères  de  Faction  appartenant  au  déposant  et  les  causes  qui 
peuvent  en  paralyser  Texercice  dans  ses  mains. 

L'action  de  dépôt,  appelée  par  les  Romains  actio  depostti  direcia 
parce  qu'elle  nait  directement  et  immédiatement  du  contrat,  est 
mie  action  personnelle  appartenant  au  déposant  et  à  ses  héritiers, 
et  destinée  à  sanctionner  toutes  les  obligations  du  dépositaire,  dont 
nous  avons  parlé  dans  le  cours  de  cette  section. 

Comme  toutes  les  autres  actions.  Faction  de  dépôt  tombe  sous  la 
disposition  générale  de  Fart.  2262  ;  elle  se  prescrit  par  trente  ans. 
Il  faut,  toutefois,  s'entendre  siu'  cette  prescription.  Tant  que  le  dépo- 
sitaire ou  ses  héritiers  détiennent  la  chose  déposée,  le  déposant  est 
libre  de  laisser  de  côté  Faction  personnelle  et  de  prendre  la  voie  de 
la  revendication  :  ici.  Fart.  2262  est  hors  de  cause,  et  tant  que  le 
dépositaire  n'a  pas  interverti  son  titre,  il  est  détenteur  précaire,  en 
sorte  qu'aucune  prescription  n'est  opposable  à  Faction  en  reven- 
dication (art.  2236).  Mais  si  le  dépositaire  a  cessé  de  posséder  la 
chose,  soit  qu'il  l'ait  aliénée,  soit  qu'il  Fait  perdue  par  suite 
d'une  faute  dont  il  serait  responsable,  il  n'est  plus  passible  que 
d'une  simple  action  personnelle  en  dommages-intérêts  ;  et  rien  ne 
fait  obstacle  alors  à  ce  qu'il  oppose  à  cette  action  la  prescription 
de  trente  ans.  De  là  il  résulte  que  si  le  déposant  intente,  après  les 
trente  ans,  l'action  en  revendication,  il  ue  peut  plus  invoquer  contre 
le  détenteur  sa  qualité  de  dépositaire  pour  le  rendre  responsable  des 
dégradations  qu'il  aurait  pu  commettre.  Il  reprend  sa  chose  <lans 
l'état  où  elle  se  trouve,  sauf  à  faire  considérer  l'ancien  dépositaire 
comme  possesseur  de  mauvaise  foi,  et  à  le  faire  condamner  comme 

tel  (1). 

501.  Quand  la  fait  de  violation  imputable  au  dépositaire  est  de 
nature  à  tomber  sous  l'application  de  Fart  408  du  Code  pénal,  en 
d'autres  termes,  quand  il  constitue  un  abus  de  conliance.  Faction 

(1)  Pothier  (n°68). 
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civile,  liée  qu'elle  est  à  Taction  publique,  se  prescrit,  comme  celle-ci 
et  avec  celle-ci,  par  trois  ou  dix  ans  du  joiu-  du  délit  ou  du  crime 
(C.  inst.  crim.,  art.  037  et  638)  ;  à  Texpiration  de  ce  délai  si  court, 
tout  est  consommé  en  faveur  du  dépositaire,  qui  est  désormais  à 
Fabri  de  toute  action.  Singulière  bizarrerie  de  notre  loi  répressive! 
parce  que  le  fait  a  revêtu  le  caractère  d'un  délit  réprimé  par  le  Code 
pénal,  trois  ou  dix  ans  suffisent  pour  libérer  le  dépositaire,  quand 
l'action  aurait  une  durée  de  trente  années  si  le  fait  imputable  au 
dépositaire  constituait  un  simple  délit  civil  ! 

502.  Faisons  encore  observer  que  lorsque,  après  les  trente  ans,  le 
déposant  intente  l'action  en  revendication,  c'est  à  lui  de  prouver 
que  l'objet  est  réellement  entre  les  mains  du  dépositaire;  car  Fac- 
tion personnelle  étant  prescrite,  il  y  a  présomption  que  la  restitution 
a  eu  lieu.  Mais  une  fois  cette  preuve  faite,  ou  bien  encore  si,  tou- 
jours détenteur  de  la  chose,  le  dépositaire  prétend  qu'il  la  détient  à 
un  autre  titre,  l'obligation  de  prouver  l'interversion  de  sa  possession 
incombe  à  ce  dernier  (art.  2231). 

II.  —  503.  Voyons,  enfin,  quelles  causes  peuvent  paralyser  d'une 
manière  définitive  ou  provisoire  l'exercice  de  Faction  dans  les  mains 
du  déposant. 

L'art.  1946  en  Indique  une  première  :  le  dépositaire  a  découvert, 
et  il  prouve  qu'il  était  propriétaire  de  l'objet  déposé,  ou  bien  il  est 
devenu  propriétaire  depuis  le  jour  du  dépôt,  et  il  le  prouve  :  l'ac- 
tion du  prétendu  déposant  s'évanouit  à  l'instant;  car  on  ne  peut 
pas,  en  principe,  être  dépositaire  de  sa  propre  chose. 

Remarquons,  du  reste,  avec  notre  article,  qu'il  ne  suffit  pas  que 
le  dépositaire  allègue  vaguement  un  droit  de  propriété,  la  présomp- 
tion étant  en  faveur  de  son  adversaire;  il  faut  qu'il  prouve  son  droit, 
et  qu'il  le  prouve  promptement  et  sommairement;  sinon  il  sera  con- 
damné par  provision  à  restituer  la  chose,  sauf  à  se  pourvoir  ensuite 
par  Faction  en  revendication. 

504.  Le  dépositaire  trouverait  encore  le  principe  d'une  autre  fin 
de  non-recevoir  à  la  demande  en  restitution  du  déposant  dans  un 
pi'ocès  actuellement  pendant  sur  le  droit  de  ce  dernier.  En  effet,  si 
la  propriété  de  la  chose  déposée  est  litigieuse,  le  dépositaire  peut 
provisoirement  se  refuser  à  la  rendre,  et  attendre  pour  se  libérer  la 
fin  du  procès.  Vainement  opposerait-on  la  disposition  de  Fart.  1938; 
nous  ne  sommes  pas  ici  dans  les  termes  de  cet  article,  qui,  lorsqu'il 
défend  a  a  dépositaire  d'exiger  de  celui  qui  a  fait  le  dépôt  la  preuve 
qu'il  était  propriétaire  de  la  chose  déposée,  ne  suppose  pas  la 
moindre  contestation.  Ici,  au  contraire,  il  y  a  contestation  et  débat 
judiciaire  :  le  sens  intime  dit  que  le  dépositaire  est  en  droit,  pour 
sa  plus  grande  sécurité,  de  refuser  la  restitution  jusqu'à  ce  que  la 
contestation  soit  vidée  (1). 

505.  Enfin,  le  dépositaire  peut  invoquer  à  titre  de  fin  de  non-rece- 

(1)  Paris,  2  juin.  1830  (Dalloz,  urùpt:  gé/ièr.,  v%  Dépôt,  n"  82). 
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voir  le  droit  de  rétention  que  lui  accorde  Fart.  1948,  à  raison  des 
dépenses  par  lui  faites  à  Toccasion  du  dépôt.  Nous  y  reviendrons  à 
la  section  suivante. 

506.  Mais  le  dépositaire  pourrait-il,  quand  il  se  trouve  lui-même 
créancier  du  déposant  à  quelque  titre  que  ce  soit,  lui  opposer  la 
compensation?  La  question  semble  ne  pouvoir  pas  être  proposée  si 
Ton  réfléchit  que  l'obligation  du  dépositaire  a  pour  objet  un  corps 
certain,  et  qu'ainsi  les  conditions  exigées  par  Fart.  1291  pour  qu'il 
y  ait  compensation  ne  se  rencontrent  pas.  Cependant  l'art.  1293 
prend  soin  de  refuser  au  dépositaire  le  droit  d'opposer  la  compen- 
sation. Quelle  est  la  signification  de  cet  article?  Nous  nous  sommes 
expliqué  à  cet  égard  à  l'occasion  du  commodat,  où  se  présente  la 
même  question.  Nous  renvoyons  à  nos  observations  sur  ce  point 
(voy.  suprà,  n°^  98  et  suiv.).  Ajoutons  qu'on  peut  supposer  aussi, 
pour  expli({uer  l'art.  1293,  un  dépôt  irrégulier  dont  le  caractère 
mixte  aurait  pu  faire  naître  des  doutes  :  le  dépositaire  doit  d'abord 
restituer  ce  qu'il  doit,  et  ensuite  il  exercera  son  action  (1). 

Mais  si  le  dépositaire  avait  été  condamné  à  payer  une  somme 
d'argent  représentant  la  valeur  du  dépôt  dissipé  ou  perdu,  il  y  au- 
rait lieu  à  compensation  ;  on  se  trouverait  alors  dans  les  conditions 
exigées  par  l'art.  1291  (2). 

SECTION  IV. 

DES  OBLIGATIONS  DE  LA  PERSONNE  PAR  LAQUELLE  LE  DÉPÔT  A  ÉTÉ  FAIT. 

iS4:*5'.  —  La  personne  qui  a  fait  le  dépôt,  est  tenue  de  rem- 
bourser au  dépositaire  les  dépenses  qu'il  a  faites  pour  la  conser- 
vation de  la  chose  déposée,  et  de  l'indemniser  de  toutes  les 
pertes  que  le  dépôt  peut  lui  avoir  occasionnées. 

tB48.  —  Le  dépositaire  peut  retenir  le  dépôt  jusqu'à 
Fentier  payement  de  ce  qui  lui  est  dû  à  raison  du  dépôt. 

SOMMAIRE. 

I.  507.  Le  dépôt  engendre  quelquefois  une  action  au  profit   du    dépositaire  : 

motifs.  —  508.  Cette  action  a  pour  cause  les  dépenses  nécessaires,  et, 
dans  une  certaine  mesure  les  dépenses  utiles,  faites  par  le  dépositaire 
à  Toceasion  du  dépôt.  —  509.  Ces  dépenses  ne  sont  pas  de  plein  droit 
productives  d'intérêt.  —  510.  Le  dépositaire  doit  aussi  être  indemnisé 
des  pertes  que  le  dépôt  a  pu  lui  causer. 

II.  511.  Cette  action  est  gai-antie  par  le  droit  de  l'étention  :  nature  de  ce  droit  : 

renvoi.  —  512.  Elle  est  aussi  quelquefois  garantie  par  le  privilège  de 
l'art.  2102,  3". 

I.  —  507.  Le  dépôt  appartient,  comme  nous  l'avons  dit,  à  la  classe 


(1)  Pothier  (Oblig.,  n"  589).  Voy.  aussi  Marcadé    (art.  1293,  III)  et  M.  Larora- 
hière  (art.  1293,  n°  3). 

(2)  Marcadé  (loc.  cit.).    Junr/e  :  M.  Larombière  art.  1293,  n'  5). 
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des  contrats  synallagmatiques  imparfaits  ;  par  cela  même,  et  en 
principe,  il  n'engendre  principalement  et  directement  qu'une  ac- 
tion :  c'est  l'action  du  déposant  contre  le  dépositaire.  Mais  il  peut 
arriver  que  le  dépositaire  ait  eu  des  dépenses  à  faire  ou  des  pertes  à 
subira  l'occasion  du  dépôt;  alors  accidentellement  et  accessoire- 
ment à  l'action  principale  du  déposant  une  action  naît  au  profit  du 
dépositaire  :, c'est  l'action  appelée  par  les  Romains  actio  contraria, 
parce  qu'elle  est  produite  ex  post  facto,  et  qu'elle  n'est  pas  essen- 
tielle à  l'existence  du  contrat.  L'action  peut,  en  effet,  ne  pas  prendre 
naissance,  et  le  contrat  n'en  existe  pas  moins  dans  toute  sa  perfec- 
tion; tel  est  le  cas  si,  du  côté  du  dépositaire,  il  n'y  a  eu  ni  dépenses 
faites,  ni  pertes  éprouvées.  D'ailleurs  cette  actio  cont  aria  a  son 
explication  qu'il  est  aisé  d'apercevoir  :  le  dépositaire  rend  un  ser- 
vice purement  gratuit  ;  il  ne  saurait  donc  être  constitué  en  perte,  et 
il  doit  avoir  droit  au  remboursement  de  ses  dépenses,  dont  l'équité 
et  la  justice  demandent  que  le  déposant  ne  s'enrichisse  pas  à  ses 
dépens. 

508.  L'art.  1947,  conçu  dans  cette  pensée,  exprime  en  consé- 
quence que  la  personne  qui  a  fait  le  dépôt  est  tenue  de  rembourser 
au  dépositaire  les  dépenses  qu'il  a  faites  pour  la  conservation  de  la 
chose  déposée.  On  donne  comme  exemple  de  ce  premier  chef  d'o- 
bligation le  cas  où  le  dépositaire,  ayant  reçu  en  garde  un  cheval  ou 
un  autre  animal,  a  dû  nourrir  le  cheval,  le  soigner  dans  sa  mala- 
die :  le  dépositaire  a  droit  de  réclamer  les  frais  de  nourriture  et 
d'entretien,  ainsi  que  ceux  de  pansement  et  de  médicaments  (1). 
C'est  de  tous  points  incontestable,  puisqu'il  s'agit  là  de  dépenses 
nécessaires. 

Mais  il  faut  aller  plus  loin  :  bien  que'l'article  parle  seulement  des 
frais  de  conservation,  les  dépenses  utiles  doivent  être  remboursées, 
par  le  déposant,  jusqu'à  concurrence  de  la  plus-value  qu'elles  ont 
procurée  à  l'objet,  si  le  dépositaire  a  agi,  en  les  faisant,  comme  un 
bon  administrateur  :  autrement  le  déposant  s'enrichirait  aux  dépens 
de  ce  dernier  (2).  Toutefois,  en  ce  qui  concerne  ces  dépenses,  le 
juge  devra  se  montrer  beaucoup  moins  facile  :  le  dépositaire,  en  dé- 
finitive, est  en  faute  d'avoir  excédé  les  pouvoirs  très-restreints  que 
lui  conférait  le  contrat,  et  même  s'il  avait  fait  ces  dépenses  sans 
avertir  le  déposant,  en  tant  qu'il  lui  aurait  été  facile  de  le  pré- 
venir, le  juge  pourrait  le  débouter  de  sa  demande.  En  outre, 
il  y  aura  toujours  entre  ces  dépenses  et  les  dépenses  nécessaires  et 
urgentes  cette  différence  capitale  que  celles-ci  seront  dues  en  toute 
hypothèse,  alors  même  que  la  chose  aurait  péri  ensuite  par  cas  for- 
tuit, tandis  que  les  dépenses  utiles  ne  seront  remboursées  au  dépo- 


li) Pothier  (n"  69). 

(2)  MM.  Duvergier  (t.  XXI,  if  502)  ;  Aubry  et  Rau  {3«  édit.,  t.  III,  p.  451, 
note  1  ;  4e  édit.,  t.  IV,  p.  62.  note  1).  —  C on trà.  MM.  Duranton  (t.  XVIII,  n°  73) , 
Massé  et  Vergé,  sur  Zachariœ  (t.  V,  p.  11,  note  1). 
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sitaire  qu'autant  que  la  chose  existera  encore  au  jour  de  la  restitu- 
tion. 

Quant  aux  dépenses  purement  voluptuaires ,  le  dépositaire  qui 
aurait  jugé  à  propos  d'en  faire,  ce  qui  sera  très-rare,  aurait  simple- 
ment le  droit  d'enlever  ce  qu'il  aurait  ajouté  à  l'objet,  en  le  remet- 
tant dans  son  état  primitif. 

509.  Les  sommes  que  le  dépositaire  aurait  pu  débourser  pour  la 
garde  et  la  conservation  de  la  chose  seront-elles  de  plein  droit  pro- 
ductives d'intérêt?  En  équité,  on  serait  porté  à  se  prononcer  pour 
l'affirmative,  d'autant  plus  que  le  législateur  fait  courir  les  intérêts 
de  plein  droit  dans  des  cas  beaucoup  moins  favorables  (art.  1846, 
1996,  2001,  2028).  Cependant  la  loi  est,  dans  celui-ci,  absolument 
muette  ;  il  faut  donc  s'en  tenir  à  la  règle  de  l'art.  1153  :  le  législa- 
teur a  peut-être  pensé  que  les  déboursés  seraient  presque  toujours 
de  trop  faible  importance  pour  les  rendre  de  plein  droit  productifs 
d'intérêt  (1). 

510.  Le  déposant  doit  non-seulement  rembourser  ses  dépenses  au 
dépositaire,  mais  encore  l'indemniser  de  toutes  les  pertes  directes 
ou  indirectes  que  le  dépôt  a  pu  lui  occasionner  (art.  1947).  Ainsi, 
vous  m'avez  confié  la  garde  d'un  animal  qui,  étant  atteint  d'une 
maladie  contagieuse,  l'a  communiquée  aux  animaux  que  j'avais 
dans  mes  écuries  ;  vous  m'avez  par  là  causé  un  préjudice  dont  vous 
me  devez  la  réparation,  quand  même  vous  auriez  ignoré  la  maladie 
dont  l'animal  par  vous  déposé  était  atteint.  Le  bailleur  serait  tenu 
dans  ces  termes,  d'après  l'art.  1721,  dans  le  contrat  de  louage;  à 
plus  forte  raison  en  doit-il  être  ainsi  du  déposant  dans  le  contrat  de 
dépôt.  On  peut  encore  donner  comme  exemple  le  cas  où  le  déposi- 
taire aurait,  dans  un  incendie,  sacrifié  ses  propres  effets  pour  sauver 
ceux  du  déposant  {suprà,  n°  427).  11  faut,  d'ailleurs,  que  la  perte 
subie  par  le  dépositaire  ne  soit  pas  le  résultat  de  sa  faute  ou  de  sa 
négligence. 

IL  —  511.  Comme  garantie  de  l'action  accordée  au  dépositaire, 
l'art.  1948  lui  permet  de  retenir  la  chose  jusqu'à  l'entier  payement 
de  ce  qui  lui  est  dû  à  raison  du  dépôt.  C'est  là  le  droit  de  rétention, 
sur  la  nature  et  les  effets  duquel  nous  n'avons  pas  à  nous  expliquer 
ici  :  nous  y  reviendrons  au  titre  Bu  Nantissement.  Qu'il  nous  suffise 
de  dire  que,  d'après  l'opinion  générale,  le  dépositaire  a  ce  droit 
non-seulement  à  l'encontre  du  déposant  et  de  ses  tiéritiers,  mais 
encore  vis-à-vis  de  leurs  créanciers  même  privilégiés,  et  de  l'acqué- 
reur de  la  chose  déposée;  le  texte  ne  fait  pas  de  distinction,  et  c'est 
surtout  à  l'égard  des  tiers,  quand  le  déposant  est  en  faillite  ou  en 
déconliture,  qu'il  est  utile  pour  le  dépositaire  de  pouvoir  garder  la 
chose  (2;. 

(1)  Voy.  M.  Dulloz  (V  Dépôt,  n"  116). 

(2)  MM.  Duvery,ier  (t.  XXI,  n"  505)  ;  Massé  et  Vergé,  sur  Zachari;c  (t.  V,  p.  12, 
note  2)  ;  Aubrv  et  Rau  (4^  édit.,t.  IV,  p.  627)  ;  Cass.,8  déc.  1SG8  (Dalloz,69,  1; 
16;  J.  Pal.,  69,  G61;  S.  V.,  69,  1,  272). 
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Mais  remanjuons  avec  notre  article  que' ce  droit  existe  seulement 
pour  ce  qui  est  dû  à  raison  du  dépôt,  c'est-à-dire  pour  les  dépenses 
nécessaires  que  le  dépositaire  a  faites,  pour  les  pertes  qu'il  a  subies^ 
et  môme,  selon  nous,  pour  le  faible  salaire  qu'il  aurait  stipulé. 

ol2.  Outre  le  droit  de  rétention,  le  dépositaire  a-t-il  un  privilège 
qu'il  pourrait  invoquer  même  après  s'être  dessaisi  de  la  possession 
de  l'objet?  Potliier  (n°  74)  semblait  bien  le  lui  refuser,  car  il  subor- 
donnait la  conservation  du  droit  de  rétention,  appelé  par  lui  impro- 
prement privilège,  à  la  détention  de  l'objet.  Cependant  on  s'ac- 
corde généralement  à  classer  le  dépositaire  parmi  les  créanciers 
privilégiés,  mais  seulement  lorsque  sa  créance  a  pour  cause  des  frais 
faits  pour  la  conservation  de  la  chose;  son  droit  est  alors  considéré 
comme  rentrant  pleinement  dans  les  termes  de  l'art.  2102,  3"  (1). 
La  jurisprudence  semble  même  aller  plus  loin,  et  accorder  au  dépo- 
sitaire, dans  tous  les  cas  et  même  quand  il  n'est  créancier  que  pour 
pertes  à  lui  occasionnées  par  le  dépôt,  le  droit  de  faire  vendre 
l'objet  déposé  pour  se  payer  sur  le  prix,  et  par  privilège,  de  ce  qui 
lui  est  dû  (2). 

SECTION  Y. 
DU  DÉPÔT  NKCESSAIEE. 

1949.  — Le  dépôt  nécessaire  est  celui  qui  a  été  forcé  par 
quelque  accident,  tel  qu'un  incendie,  une  ruine,  un  pillage,  un 
naufrage,  ou  autre  événement  imprévu. 

1950.  —  La  preuve  par  témoins  peut  être  reçue  pour  le 
dépôt  nécessaire,  même  quand  il  s'agit  d'une  valeur  au-dessus 
de  cent  cinquante  francs. 

1951.  —  Le  dépôt  nécessaire  est  d'ailleurs  régi  par  toutes 
les  règles  précédemment  énoncées. 
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l'événement  soit  malheureux;  mais  il  doit  être  imprévu.  —  515,  Le  dé- 
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1.  —  513.  Le  dépôt  proprement  dit  se  subdivise  en  dépôt  volon- 
taire et  dépôt  nécessaire  (art.  1920).  C'est  à  cette  seconde  espèce 

(1)  Voy.  notre  Comment,  des  Pn'v.  et  Hyp.  (n'  143)  ;  MM.  Troplong  (u°  195)  ; 
Aubry  et  Rau  (3^  édit.,  t.  III.  p.  452,  note  3;  4«  édit.,t.  IV.  p.  627,notes  5  et6); 
Massé  et  Vergé,  sur  Zacharite  (t.  V.p.  12,  note.  2,i. 

(2)  Lyon.  27  août  1849  (S.  V..  49.  2,  557;  Dalloz,  50,  1,  14;  J.Prt/.,lS40,  t.  II. 
p.  596);  Eeq.,10déc.  1850  (S.  V.,  51,1.  243;  Dalloz,  54,  1,  399;  J.  Pal.,  1853, 
t«TI.  p.  631).  Voy.  cependant  MM.  Troplong  {Prie,  et  Hyp.,  n"  257);  Durautou 
(i.  XVIII,  a"  74)  ;  Duvergier  (n"  506):  Rauter  (Rev.  étr.  de  législ.,  t.  XVIII^ 
p.  769). 
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qu'est  consacrée  la  section  V  du  chapitre  ii,  à  laquelle  nous  sommes 
arrivé. 

Le  dépôt  nécessaire  est  défini  dans  l'art.  1949  :  celui  qui  a  été 
forcé  par  quelque  accident,  tel  qu'un  incendie,  une  ruine,  un  pil- 
lage, un  naufrage  ou  autre  événement  imprévu.  Comme  son  nom 
même  l'indique,  il  prend  naissance  dans  des  circonstances  telles 
que  le  choix  d'un  dépositaire  n'a  pas  été  possible.  Le  déposant  a 
été  sous  l'empire  d'une  nécessité  qui  l'a  contraint  à  confier  sa  chose 
au  premier  venu,  sans  pouvoir  s'informer  si  le  tiers  méritait  ou  non 
sa  confiance.  C'est  là  le  caractère  distinctif  du  dépôt  nécessaire; 
c'est  là  ce  qui  motive  la  dérogation  que  le  législateur  a  dû  apporter 
en  faveur  du  déposant  aux  règles  sur  le  dépôt  volontaire. 

514.  L'art,  1949  n'énumère  pas,  du  reste,  d'une  manière  limita- 
tive, les  cas  dans  lesquels  le  dépôt  nécessaire  peut  avoir  lieu  :  il  a 
emprunté  ses  exemples  à  la  loi  romaine  (1.  1,  §  3,  ff.  Depos.),  qui, 
ne  prévoyant  que  des  circonstances  malheureuses,  avait  qualifié  ce 
dépôt  de  dépôt  misérable  [miserabile  depositum).  11  ne  faudrait  pour- 
tant pas  supposer  que  le  dépôt  nécessaire  ne  puisse  avoir  sa  cause 
que  dans  un  événement  malheureux  ;  la  nécessité  qui  en  est  le 
principe  peut  se  produire  en  dehors  de  tout  accident  ou  sinistre. 
Ainsi  un  citoyen  est  forcé  de  partir  immédiatement  pour  un  service 
urgent  et  de  grave  intérêt  public  ;  un  ambassadeur  reçoit  Tordre  de 
quitter  sur-le-champ  le  pays  auprès  duquel  il  était  accrédité  :  ces 
circonstances  et  autres  analogues  sont  autant  de  causes  qui  peuvent 
donner  lieu  à  la  constitution  d'un  dépôt  nécessaire. 

Mais  il  faut  dans  tous  les  cas  que  le  dépôt  soit  amené  par  un 
événement  imprévu  qui  n'a  pas  permis  au  déposant  de  prendre  une 
autre  détermination  :  un  simple  embarras,  une  simple  difïiculté, 
ne  suffiraient  pas  pour  imprimer  au  dépôt  le  caractère  de  dépôt 
nécessaire  (1).  —  11  faut,  de  plus,  que  l'objet  déposé  soit  passé  dans 
les  mains  du  dépositaire  pour  être  soustrait  au  péril.  La  Cour  de 
Rennes  a  justement  décidé,  en  ce  sens,  que  lorsqu'il  est  établi  que 
l'objet  existait  dans  une  maison  autre  que  la  maison  incendiée,  et 
qu'ainsi  ce  ne  peut  être  pour  le  préserver  de  l'incendie  qu'on  l'a 
enlevé  et  déposé  ailleurs,  il  n'y  a  pas  lieu  à  l'application  des  règles 
spéciales  sur  le  dépôt  nécessaire  (2). 

515.  A  en  juger  par  ce  qui  précède,  et  surtout  par  l'imprévu  et 
la  précipitation  qui  président  à  la  remise  de  la  chose  par  le  dépo- 
sant, il  semblerait  que  le  dépôt  nécessaire  ne  constitue  pas  un  con- 
trat; et  c'est  ainsi  que  parait  l'avoir  entendu  M.  Real  dans  son 
Exposé  des  motifs,  quand  il  a  dit  :  «  11  ne  s'agit  pas  ici  d'un  con- 
trat, mais  plus  exactement  d'un  quasi-contrat  fondé  sur  la  néces- 
sité (3).  »  Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  :  l'imprévu  de  l'événement  et 

(1)  Crim.  rej.,  12  août  IS48  (S.  Y..  49,  1,  298)  ;  Dalioz,  48,  5  99;  J.  Pal..  1849 
t.  II,  p.  437). 

(2)  Rennes,  2  août  1819  (S.  V.,  CoL  noiiv.,  6,  2,121  ;Dalloz.alpb.,  t.V.  p. 73), 

(3)  Fenet  (t.  XIV,  p.  502);  Locré  (t.  XV.  p.  125). 
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le  nombre  peut-être  fort  restreint  de  personnes  entre  lesquelles  on 
peut  choisir  ne  font  pas  qu'il  n'y  ait  pas  là  une  convention,  un 
contrat.  «  Quoique  nécessaire,  dit  Domat,  le  dépôt  ne  laisse  pas 
d'être  volontaire  et  conventionnel,  parce  que  la  délivrance  des 
choses  à  ceux  à  qui  on  les  donne  en  dépôt  tient  lieu  d'une  conven- 
tion expresse  ou  tacite  (1).  »  La  même  idée  a  présidé  à  la  rédaction 
du  Gode  :  en  effet,  l'art.  1920  est  écrit  dans  la  section  qui  traite  de 
la  nature  et  de  l'essence  du  contrat  de  dépôt. 

n.  —  516.  Le  dépôt  nécessaire,  étant  un  contrat,  est  assujetti  en 
principe  aux  règles  touchant  le  dépôt  volontaire,  tant  au  point  de 
vue  de  la  responsabilité  et  de  la  restitution  qu'au  point  de  vue  de 
la  capacité  des  parties  contractantes  (art.  19ol).  M.  Troplong  élève 
à  tort  des  doutes  sur  ce  dernier  point,  en  prétendant  que  le  dépôt 
nécessaire  fait  à  un  incapable  ne  constituerait  qu'un  quasi-contrat 
ayant  force  obligatoire  pour  astreindre  l'incapable  à  la  représenta- 
tion de  la  chose  déposée  (2).  11  n'est  nullement  besoin  de  supposer 
un  quasi-contrat  pour  forcer  l'incapable  à  la  restitution,  en  tant 
que  l'objet  existe  encore  entre  ses  mains  :  l'art.  1926  y  suffit  par- 
faitement {suprà,  n°  419). 

517.  Néanmoins,  les  règles  ordinaires  du  dépôt  ne  sont  pas  toutes 
applicables  au  dépôt  nécessaire  :  il  y  a  deux  dérogations. 

La  première  est  signalée  par  l'art.  1950,  aux  termes  duquel  la 
preuve  par  témoins  peut  être  reçue  pour  le  dépôt  nécessaire  même 
quand  il  s'agit  d'une  valeur  au-dessus  de  150  francs.  Cette  déroga- 
tion était  écrite  déjà  dans  l'art.  1348,  2°  ;  et  la  faveur  se  justifie 
d'elle-même  :  les  dépôts  de  cette  nature  se  font  à  la  hâte,  sans 
longue  délibération;  il  serait  souvent  impossible  de  dresser  un 
écrit. 

D'ailleurs,  les  art.  1348  et  1950 n'ont  fait  en  ceci  que  suivre  notre 
ancien  droit.  L'ordonnance  de  Moulins,  en  prohibant  la  preuve 
testimoniale,  n'avait  pas,  il  est  vrai,  réservé  le  cas  de  dépôt  néces- 
saire ;  mais  il  est  certain  que  les  parlements  avaient  introduit  une 
exception  en  faveur  de  ce  contrat  (3)  ;  et  l'ordonnance  de  1667, 
tit.  XX,  art.  3,  vint  ensuite  confirmer  cette  jurisprudence,  que  les 
rédacteurs  du  Gode  ont  également  consacrée.  —  D'après  cela,  il 
faut  dire  que  la  preuve  par  témoins  doit  être  reçue  tant  sur  le  fait 
du  dépôt  que  sur  la  nature  et  la  valeur  des  choses  déposées  :  ici  le 
dépositaire  n'en  est  pas  cru  sur  sa  déclaration;  il  invoquerait  en 
vain  l'art.  1924,  dont  les  motifs  ne  militent  pas  en  sa  faveur,  puis- 
qu'on ne  peut  pas  dire  que  le  déposant  soit  en  faute,  de  telle  sorte 
qu'il  doive  s'en  remettre  à  la  bonne  foi  du  dépositaire. 

518.  Mais  il  ne  suffirait  pas  d'établir  le  fait  du  dépôt  au  moyen 
de  la  preuve  testimoniale  ;  il  faudrait  encore,  et  même  au  préalable 


(1)  Domat  (Loisciv.,  liv.  I,  tit.  vu,  sect.  5,  |  2). 

(2)  M.  Troplong  (208). 

(3)  Voy.  Danty  {Preuve  pa?-  témoins,  p.  12  etG9). 


250  EXPLICATION   DU   CODE   CIVIL.    LIV.    III. 

constater  la  nécessité  dans  laquelle  s'est  trouvé  le  déposant.  Et  en 
effet,  celui-ci  ferait  en  vain  la  preuve  du  contrat,  s'il  ne  se  trouvait 
pas  dans  les  conditions  prévues  par  Fart.  1949.  Les  juges,  ici  peu- 
vent se  déterminer  au  moyen  des  présomptions  graves,  précises  et 
concordantes  (art.  1353)  ;  il  peuvent  même  déférer  le  serment  sup- 
plétoire  au  dépositaire. 

519.  La  deuxième  dérogation  aux  règles  générales  consistait  avant 
la  loi  du  22  juillet  1867,  en  ce  que  la  contrainte  par  corps  avait 
lieu  pour  le  dépôt  nécessaire  (art.  2060,  §  1).  Déjà  le  droit  ro- 
main donnait,  en  ce  cas.  Faction  au  double  {actio  in  duplum)  contre 
le  dépositaire  qui  niait  le  dépôt  (1.  1,  §§  1  et  4,  ff.  Bepos.),  et  il  paraît 
même  que,  d'après  la  loi  des  Douze  Tables,  le  dépositaire  volon- 
taire était  l'objet  de  la  même  rigueur  {Sent.  Pauli,  lib.  II,  tit.  xu, 
§  11).  Mais  il  y  avait  là  une  assimilation  injuste.  Sans  doute,  le  dé- 
positaire volontaire  qui  se  rend  coupable  d'infidélité  commet  une 
mauvaise  action i  mais  le  déposant,  lui  aussi,  n'a-t-il  pas  à  se  repro- 
dier  d'avoir  fait  un  choix  imprudent?  Dans  le  dépôt  nécessaire,  au 
contraire,  il  n'y  a  pas  de  faute  imputable  au  déposant  qui  a  agi  sous 
l'empire  de  la  nécessité  ;  il  fallait  donc  prendre  en  main  ses  intérêts 
avec  plus  de  sollicitude,  et  l'armer  efficacement  contre  le  déposi- 
taire infidèle.  De  là  la  disposition  de  l'art.  2060,  aux  termes  de 
laquelle  la -contrainte  par  corps  avait  lieu  pour  le  dépôt  nécessaire. 
—  D'ailleurs  la  généralité  de  la  disposition  montre  que  cette  voie 
d'exécution  pouvait  être  attachée  à  toutes  les  condamnations  pro- 
noncées contre  le  dépositaire  à  l'occasion  du  dépôt. 

1959.  —  Les  aubergistes  OU  hôteliers  sont  responsables, 
comme  dépositaires,  des  effets  apportés  par  le  voyageur  qui 
loge  chez  eux  ;  le  dépôt  de  ces  sortes  d'effets  doit  être  regardé 
comme  un  dépôt  nécessaire. 

1953.  —  Ils  sont  responsables  du  vol  ou  du  dommage 
des  effets  du  voyageur,  soit  que  le  vol  ait  été  fait  ou  que 
le  dommage  ait  été  causé  par  les  domestiques  et  préposés 
de  rhôtellerie,  ou  par  des  étrangers  allant  et  venant  dans 
l'hôtellerie. 

1954. — Ils  ne  sont  pas  responsables  des  vols  faits  avec 
force  armée  ou  autre  force  majeure. 
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non  les  restaurateurs  et  cafetiers.  —  529.11  faut,  dans  tous  les  cas,  une  pro- 
fession habituelle. 
IV.  530.  Pour  qu'il  y  ait  responsabilité,  il  suffit  que  les  effets  soient  apportés 
dans  Thotel  ;  —531.  Même  les  objets  précieux.  Controverse  sur  ce  der- 
nier point:  pouvoir  d'appréciation  du  juge.  —  532.  Les  objets  laissés  en 
dehors  de  l'hôtel,  si  c'est  l'habitude  d'agir  ainsi,  sont  aussi  sous  la  garde 
de  l'hôtelier.  —  533.  Il  faut  qu'il  s'agisse  des  effets  d'un  voyageur.  — 
534.  Quid  en  ce  qui  touche  les  objets  oubliés  et  déposés  par  une  per- 
sonne qui  ne  loge  pas  à  l'hôtel? 
.  535.  Étendue  de  la  responsabilité.  —  536.  L'aubergiste  répond  du  fait  de  ses 
domestiques  ou  préposés;—  537.  Et  du  fait  d'étrangers  allant  et  venant 
dans  l'hôtellerie.  —538.  La  responsabilité  est  engagée  partout  fait  dom- 
mageable, quelle  qu'en  soit  la  cause,  perte,  vol,  dégradation  par  incen- 
die, etc.  ;  539.  Sauf  à  l'aubergiste  à  prouver  une  force  majeure  à  laquelle 
il  n'a  pu  résister.  —  540.  Le  législateur  indique,  comme  exemple  de 
force  majeure,  le  vol  fait  avec  force  armée.  Quid  du  vol  par  escalade  ou 
à  l'aide  de  fausses  clefs?  —  541.  Du  cas  où  le  voyageur  est  en  faute.  — 
542.  L'aubergiste  peut  se  décharger  de  la  responsabilité  par  une  con- 
vention expresse.  —543. Le  peut-il  au  moyen  d'une  affiche? 

I.  —  520.  Le  législateur  assimile  au  dépôt  nécessaire  dont  nous 
venons  de  parler  le  dépôt  des  effets  apportés  par  un  voyageur  chez 
un  aubergiste  ou  hôtelier.  Il  en  était  ainsi  déjà  dans  le  droit  romain 
et  dans  notre  ancienne  jurisprudence  (1);  et  la  raison  en  est  exac- 
tement déduite  par  les  jurisconsultes  romains  :  quand  quelqu'un  se 
trouve  en  voyage  et  arrive  dans  une  ville,  il  lui  est  à  peu  près  im- 
possible de  prendre  des  renseignements  sur  la  moralité  de  celui 
chez  lequel  il  est  obligé  de  se  loger  ;  il  doit  nécessairement  s'en 
remettre  à  sa  bonne  toi,  en  conhant  à  sa  garde  les  objets  qu'il  amène 
avec  lui  :  Quia  necesse  est  plerumque  eorum  fidem  sequi  et  res  cusiodiœ 
eorum  comrniltere.  (L.  1,  pr.,  ff.  Naulx  mw/j.)  D'ailleurs  l'aubergiste, 
exerçant  une  profession,  s'impose  par  là  même  des  obligations  plus 
rigoureuses  ;  il  s'ofire  à  la  confiance  publique  :  on  comprend  donc 
que  le  législateur  ait  pu,  sans  injustice,  lui  demander  une  vigilance 
plus  grande  qu'à  celui  qui  se  charge  volontairement  et  gratuitement 
de  la  garde  d'un  objet.  La  raison,  ici,  est  la  même  que  celle  qui 
domine  dans  le  cas  de  dépôt  nécessaire  proprement  dit. 

521.  Le  contrat  qui  se  forme  entre  l'aubergiste  et  le  voyageur  est 
double  :  il  y  a  d'abord  un  louage  pour  les  soins  et  les  services  qui 
sont  rendus  à  la  personne  et  aux  animaux  que  ce  voyageur  peut 
avoir  avec  lui,  et  pour  l'asile  qui  leur  est  fourni.  Et  puis,  comme 
accessoire  de  ce  contrat  principal,  dont  nous  n'avons  pas  à  nous 
occuper  ici,  il  intervient  un  contrat  de  dépôt  qui  en  est  la  suite  ou 
la  conséquence  ordinaire,  mais  qui  diffère  du  dépôt  volontaire  en 
ce  qu'il  est  non  pas  un  simple  office  d'ami,  mais  un  service  rendu 
en  considération  du  bénéfice  que  le  séjour  des  voyageurs  dans 
l'hôtel  procure  à  l'hôtelier.  Sans  doute,  en  lui-même,  ce  dépôt  est 
gratuit;  mais  comme  il  est  lu  suite  du  contrat  de  louage,  contrat 


(1)  Pothier  (n"  77) 
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intéressé,  il  devait  soumettre  le  dépositaire  à  une  responsabilité  plas 
stricte. 

II.  —  522.  Toutefois,  il  faut  bien  le  remarquer,  c'est  par  assimi- 
lation et  seulement  au  point  de  vue  de  la  preuve  que  Fart.  19o2 
traite  l'aubergiste  comme  dépositaire  nécessaire  :  au  point  de  vue 
de  la  responsabilité,  l'aubergiste  est  traité  beaucoup  plus  rigoureu- 
sement. M.  Duvergier  critique  donc  à  tort  la  définition  de  l'art.  1949, 
et  lui  reproche  sans  motif  de  n'avoir  pas  compris  dans  ses  termes  le 
dépôt  d'hôtellerie  (I).  L'art.  1949  ne  parlait  et  ne  devait  parler  que 
du  dépôt  nécessaire  proprement  dit,  de  celui  qui  a  lieu  par  suite 
d^un  événement  imprévu  et  presque  toujours  malheureux  :  le  dépôt 
d'hôtellerie  était  réservé,  parce  qu'il  est  soumis  à  des  règles  spé- 
ciales, et  diffère  à  certains  égards  du  dépôt  nécessaire. 

523.  Attachons-nous  donc  tout  d'abord  au  côté  par  lequel  le  dépôt 
d'hôtellerie  est  assimilé  par  la  loi  au  dépôt  nécessaire.  S'il  n'y  a 
dans  le  .dépôt  d'hôtellerie  rien  de  cet  imprévu  qui,  dans  le  dépôt 
nécessaire,  a  motivé  l'admission  de  la  preuve  testimoniale  même 
pour  une  valeur  au-dessus  de  150  francs,  il  y  a  du  moins  quelque 
chose  qui  devait  conduire  à  la  même  dérogation  :  c'est  l'impossi- 
bilité morale  où  est  en  quelque  sorte  le  voyageur  de  se  faire 
remettre  une  reconnaissance  des  objets  par  lui  apportés  dans  l'au- 
berge ou  dans  l'hôtellerie;  il  y  aurait,  en  effet,  une  gêne  extrême, 
une  perte  de  temps  très-considérable  pour  l'hôtelier  s'il  était  obligé 
de  rédiger  un  écrit  à  l'arrivée  de  chaque  voyageur.  Ainsi  nous  ne 
disons  pas,  avec  M.  Troplong,  que  l'impossibilité  d'où  est  née  la 
pensée  d'autoriser,  par  exception  à  l'art.  1341,  la  preuve  testimo- 
niale, résulte  de  l'état  de  fatigue  du  voyageur  qui,  à  son  arrivée, 
aurait  autre  chose  à  faire  qu'à  dresser  un  acte  du  dépôt  qu'il  confie 
à  l'aubergiste  (2).  Nous  disons  que  si  l'exception  a  été  introduite 
dans  l'intérêt  du  voyageur,  elle  a  surtout  sa  raison  d'être  dans  les 
occupations  qui,  le  plus  souvent,  ne  permettraient  pas  à  l'hôtelier 
de  fournir  aux  voyageurs  un  écrit  constatant  le  dépôt. 

924.  Mais  prenons  garde  aux  termes  dans  lesquels  cette  exception 
a  été  introduite.  Sans  doute,  l'intérêt  du  voyageur  est  respectable; 
mais  celui  de  l'hôtelier  méritait  aussi  d'être  protégé.  Avant  tout,  il 
importait  de  ne  pas  l'abandonner  à  des  recours  sans  fondement,  à 
la  mauvaise  foi  de  personnes  qui  pourraient  alléguei*  l'existence 
d'un  dépôt,  et,  à  l'aide  d'une  connivence  coupable  avec  des  témoins 
soudoyés,  en  réclamer  le  prix  imaginaire.  Aussi  l'art.  1348  du  Code 
civil,  en  autorisant  la  preuve  testimoniale,  prescrit-il  au  juge, 
conformément  à  l'ordonnance  de  16G7,  dont  il  reproduit  les  ternies 
(tit.  XX,  art.  4),  d'avoir  égard  à  la  qualité  des  persoimes  et  aux 
circonstances  du  fait.  Ainsi  le  jugea  un  pouvoir  discrétionnaire  pour 
admettre  ou  rejeter  la  preuve  testimoniale;  il  doit  prendre  en  con- 

(1)  Duvergier  (t.  XXI,  n°  508). 

(2)  M.  Troplong  (n'  213). 
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sidération  la  ([ualité  des  personnes,  la  vraisemblance  de  la  réclama- 
tion présentée  par  le  voyageur  ;  il  doit  examiner  si  les  objets  dont 
celui-ci  demande  à  prouver  l'apport  dans  Tauberge  sont  en  rapport 
a«-ec  sa  fortune,  sa  position,  le  but  de  son  voyage  :  c'est  là  un  pre- 
mier moyen,  qui  sert  de  contre-poids  équitable  à  la  responsabilité 
si  rigoureuse  de  Taubergiste  (1). 

Ce  n'est  pas  tout:  après  la  preuve  de  l'existence  même  du  dépôt, 
c'est-à-dire  de  l'apport  dans  l'hôtel  des  effets  réclamés,  le  voyageur 
doit  en  établir  la  valeur,  le  nombre,  la  quantité  et  la  qualité.  Ici,  le 
juge  devra  admettre  avec  plus  de  réserve  encore  la  preuve  testimo- 
niale ;  il  devra  s'aider  des  présomptions  tirées  du  caractère  de  la 
personne  qui  réclame,  de  sa  probité  plus  ou  moins  grande,  et,  selon 
les  circonstances,  il  pourra  lui  déférer  le  serment  ad  litem,  confor- 
ment à  l'art.  1369;  après  quoi  le  juge  pourra  encore  modérer  dans 
son  jugement  l'appréciation  qu'il  trouverait  exagérée,  et  même  ne 
pas  tenir  compte  des  affn'mations  du  plaignant  si  elles  étaient  en 
contradiction  évidente  avec  sa  position  de  fortune  ou  l'objet  de  sou 
voyage. 

525.  Le  législateur  a  donc  pris  en  très- sérieuse  considération 
l'intérêt  du  voyageur  en  lui  permettant  de  faire  preuve  par  témoins 
de  son  dépôt,  même  pour  une  valeur  supérieure  à  150  francs  ;  mais, 
d'un  autre  côté,  il  s'est  efforcé  aussi,  par  un  pouvoir  très-large 
laissé  aux  magistrats,  de  mettre  l'aubergiste  à  l'abri  des  combinai- 
sons fi'auduleuses.  On  comprend  qu'après  avoir  pris  toutes  ces 
précautions  en  faveur  de  l'un  et  de  l'autre,  le  législateur  a  pu,  sans 
se  montrer  trop  sévère,  faire  peser  sur  l'aubergiste  une  responsa- 
bilité très-rigoureuse.  C'est  cette  responsabilité  que  nous  avons 
maintenant  à  étudier,  en  examinant  successivement  quelles  sont  les 
personnes  comprises  sous  le  nom  d'aubergistes  ou  hôteliers,  quelles 
sont  les  conditions  exigées  pour  que  leur  responsabilité  prenne 
naissance,  euiin  quelle  est  l'étendue  de  cette  responsabilité. 

III.  —  526.  Et  d'abord  nous  comprenons  sous  la  dénomination 
d'aubergistes, ou  hôteliers  tous  ceux  dont  la  profession  est  de  loger 
des  voyageurs,  soit  que  cette  profession  s'annonce  publiquement 
par  des  emblèmes  ou  enseignes,  soit  qu'elle  s'exerce  sans  aucun 
signe  extérieur,  mais  au  vu  et  su  de  tout  le  monde. 

Il  importe  peu  aussi  que  la  profession  de  l'hôtelier  soit  de  loger 
en  môme  temps  des  personnes  et  des  animaux,  ou  de  loger  exclusi- 
vement des  personnes.  Par  suite,  les  hôtels  garnis  doivent  être 
rangés  parmi  les  hôtelleries  dont  parle  notre  article  ;  il  y  a  même 
raison  que  pour  l'auberge  proprement  dite.  Le  législateur  de  1838 
semble  l'avoir  entendu  ainsi,  quand,  dans  la  loi  du  25  mai  sur  la 
compétence  des  juges  de  paix,  il  leur  attribue  jusqu'à  100  francs 
la  •  connaissance  des  contestations  entre  hôtelliers,  aubergistes  ou 
logeurs,  et  les  voyageurs  en  garni,  pour  dépôt  d'hôtelerie  et  perte 


.  (!)  Pothier  K  81). 
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OU  avarie  d'eifets  déposés  dans  Tauberge  ou  dansThôtel.  Tel  est 
aussi  le  sentiment  général  (1). 

527.  Il  semble  déjà  plus  difficile  de  faire  rentrer  dans  les  termes 
de  notre  article  les  baigneurs  publics  :  il  y  aura  du  moins  ici  des 
distinctions  à  faire  au  point  de  vue  de  la  responsabilité.  Il  est 
certain  qu'on  exigera  plus  de  vigilance  de  celui  qui  tient  un  établis- 
sement somptueux  et  qui  doit  recevoir  des  personnes  d'un  certain 
rang  que  de  celui  qui  a  établi  des  bains  en  plein  vent,  avec  im  abri 
commun  pour  tous  les  effets  des  baigneurs.  La  différence  des  prix 
devra  aussi  être  d'un  grand  poids;  la  personne  qui  exige  une 
rétribution  plus  élevée  s'engage,  en  retour,  à  une  vigilance  plus 
grande  que  celle  qui  ne  demande  qu'une  somme  très-faible,  et  à 
laquelle  il  serait  injuste  d'imposer  une  surveillance  qui  absorberait 
son  mince  bénéfice.  Ainsi,  sans  partager  l'avis  absolu  de  quelques 
auteurs  qui  affranchissent  complètement  les  établissements  de 
bains  (2),  nous  pensons  que  de  tels  établissements  peuvent,  parfois, 
sinon  toujours,  être  assimilés  aux  auberges  ou  hôtels  sous  le  rapport 
qui  nous  occupe  (3). 

527  bis.  Quant  aux  voituriers,  ils  sont  assujettis  pour  la  garde 
des  choses  qui  leur  sont  confiées,  aux  mêmes  obligations  que  les 
aubergistes  (art.  1782  du  Code  civil  et  103  du  Code  de  commerce). 
Mais  on  se  demande,  quand  il  s'agit  spécialement  des  chemins  fer, 
si  l'on  ne  doit  pas  les  déclarer  responsables  des  colis  déposés  par 
les  voyageurs  au  bureau  des  bagages,  avant  même  qu'ils  n'aient 
été  enregistrés.  L'affirmative  est  généralement  admise,  avec  raison, 
pensons-nous.  La  nécessité  oii  se  trouvent  les  voyageurs  d'aller  avant 
l'enregistrement  au  guichet  des  billets,  les  oblige  à  abandonner  leurs 
colis  dans  la  salle  des  bagages,  et  comme  il  est  impossible  de  leur 
demander  de  se  faire  accompagner  soit  par  un  domestique,  soit 
par  un  commissionnaire  spécialement  chargé  de  la  surveillance  de 
leurs  bagages  pendant  la  délivrance  des  billets,  lî  s'ensuit  que 
l'abandon  momentané  de  ces  bagages  a  tous  les  caractères  d'un  dépôt 
nécessaire.  Dès  lors  il  incombe  aux  compagnies  de  chemin  de  fer 
de  suppléer  par  une  surveillance  active  à  la  surveillance  personnelle 
des  voyageurs,  qu'en  fait  elles  rendent  impossible  le  plus  souvent. 
Etsi  elles  excipaient  de  la  difficulté  qu'il  y  aurait  pour  elles  à  garder 
les  bagages  avant  leur  enregistrement,  on  répondrait,  justement, 

(1)  MM.  Duranton  (t.  XVIII,  iV  78)  ;  Duver-ier  (i.  XXI,  n"  521)  ;  Troplong 
(n"  228);  Aubry  et  Rau  (3«  édit.,  t.  III,  p.  453,  note  1;  4«  édit.,  t.  IV.  p.  628. 
uote  I);Masséet  Vergé,  sui-Zachariœ  (t.  V,  p.  13,  note  1).  Cass.,27  juin  1811 
(S.  V.,  Coll.  nouv.,  3, 1,  370).  Cela  a  été  égiilement  jugépar  la  Cour  de  Paris, 
le23  mai  1863,  par  uu  arrêt  auquel  nous  avons  concouru  {Gaz.  des  trib.., 
24  mai  1863) . 

(2)  Duvergier  (t.  21,  n"  522)  ;  Aubry  et  Rau  (3-  édit.,  t.  III,  p.  453,  note  1; 
{4«  édit.,  t.  IV,  p.  628,  uote  4). 

(:^)  Merlin  [Quest.,  v°  Dépôt  nécessaire)  ;  Troplong  {n"  229)  Massé  et  Vergé 
sur  Zachariae  (t.  V.  p.  13,  note  1)  ;  Rej.,  4  juillet  1814  (S.  v!,  21,  1,  268  ;  Coll. 
nouv.,  4,  1,  589  ;  Dalloz.  alph..  S.  V.,  p.  72). 
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qu'il  leur  appartient  de  prendre  des  mesures  de  contrôle,  de  délivrer 
par  exemple  au  fur  et  à  mesure  du  dépôt  des  bagages  des  numéros 
d'ordre  qui  écarteraient  toute  chance  d'erreur  et  faciliteraient  ainsi 
la  surveillance  (1). 

Cependant,  quelle  que  soit,  sous  ce  rapport,  l'obligation  des  che- 
mins de  fer,  leur  responsabilité  ne  saurait  être  étendue  en  dehoi's 
du  cas  de  dépôt  nécessaire  te!  qu'il  vient  d'être  précisé.  La  cour  de 
Besançon  ;  a  -justement  déchargé  de  toute  responsabilité  la  compa- 
gnie de  Lyon  dans  une  liypothèse  où  des  colis  avaient  été  déposés 
sur  la  banquette  destinée  aux  bagages  plusieurs  heures  avant 
le  départ  du  train  que  devait  prendre  le  voyageur  et  sans  que  les 
employés  eussent  été  prévenus  de  les  faire  régulièrement  emma- 
gasiner (2). 

528.  Il  nous  semble  impossible,  malgré  l'avis  contraire  ëc 
plusieurs  auteurs  (3),  d'appliquer  notre  article,  qui  établit,  eu 
définitive,  une  présomption  contraire  au  droit  commun  et  aggrave 
très-sensiblement  les  conditions  ordinaires  de  la  responsabilité,  aux 
traiteurs,  restaurateurs,  teneurs  de  cafés,  de  billards,  lavoirs  pu- 
blics et  d'autres  établissements  du  même  genre  (4). 

Nous  avons  dit  pourquoi  et  dans  quel  intérêt  l'aubergiste  ou  l'hô- 
telier répond  des  effets  introduits  par  le  voyageur  dans  l'auberge  ou 
dans  l'hôtellerie  (sw;jrà,n"520).  Il  n'y  a  pas  le  même  motif,  assuré- 
ment, pour  que  le  traiteur  ou  le  restaurateur  réponde  des  objets  que 
le  consommateur  apporte  accidentellement  et  presque  toujours  sans 
nécessité  dans  l'étabhssement.  Les  propriétaires  de  tels  établisse- 
ments ne  sauraient,  d'ailleurs,  être  ternis  à  une  surveillance  qui  les 
obligerait  à  des  dépenses  sans  rapport  aucun  avec  les  prix  qu'ils 
peuvent  exiger  du  public.  C'est  au  consommateur  lui-même  à 
exercer  cette  surveillance;  et  il  en  doit  d'autant  plus  prendre  le 
soin  qu'il  lui  est  toujours  possible  de  garder  ses  effets  à  vue  pen- 
dant le  court  séjour  qu'il  doit  faire  dans  l'établissement  (5). 

529.  Notons,  au  surplus,  que  pour  qu'il  y  ait  lieu  d'apphquer, 
dans  les  termes  indiqués  aux  numéros  précédents,  la  responsabilité 
qui  pèse  sur  les  aubergistes  et  hôteliers,  c'est-à-dire  de  l'étendre 
aux  simples  logeurs,  à  ceux  qui  louent  des  chambres  garnies,  et, 
suivant  les  circonstances,  aux  baigneurs,  il  faut  que  ces  persoiuies 
fassent  leur  profession  habituelle  de  tenir  ces  sortes  de  maisons  ou 
établissements  qui  appellent  incessamment  le  public  à  la  confiance 

(1)  Ti-ib.  Strasbourg,  11  déc.  18G8  (Dalioz,  69,  3,  69  ;  S.  V.,  70,  2,  24  ;  /.  Pal., 
70,  100)  ;  Rebel  et  Juge  {Traité  des  chemins,  de  fer,  n"  485)  ;  Duverdy  [Traité  de.s 
conttxits  de  transport,  n°  44  et  suiv.);  Dalioz  (J.  gén.,  v'  Voirie  par  chemins  de 
fur,  u's  448  et  449). 

(2)^  Besançon,  6  déc.  18G9  (Dalioz,  1870,  2,  119). 

(3)'  MM.  Troplong  (n"229)  ;  Massé  et  Vergé, sur  Zacbariae  (t.  V.  p.  13,  note  11. 

(4)  Cass.,  26jauv.,  1875(Dalloz,  75,  1,  219;  S.  V.,  75,  1,  250:  ./.  Pa/.,  1875, 
p.  619). 

(5)  MM.  Duvergier  (t.  XXI,  n"  522)  ;  Aubry  et  Rau  (3«  édit.,  t.  III,  p.  453, 
note  1  ;  (4'  édit.,  t.  IV,  p.  628,  note  4). 
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duquel  ils  s'offrent.  Une  location  accidentelle  et  momentanée  ou 
faite  par  pure  complaisance  ne  saurait  donc  placer  celui  qui  la  con- 
sent sous  le  coup  de  l'art.  19o2.  Il  a  été  décidé,  en  effet,  que  les 
dispositions  de  la  loi  touchant  la  responsabilité  des  aubergistes  ne 
sont  applicables  ni  à  l'individu  qui,  sans  y  être  aucunement  obligé, 
en  reçoit  un  autre  dans  son  domicile  (1),  ni  à  la  généralité  des  pro- 
priétaires d'une  ville  qui,  pour  un  temps  de  foire  ou  pour  le  cas 
d'une  affluence  extraordinaire  d'étrangers,  louent  des  appartements 
garnis  dans  leurs  propres  maisons  (2). 

IV.  —  530.  Voyons  maintenant  quelles  sont  les  conditions  exigées 
par  la  loi  pour  que  la  responsabilité  des  aubergistes  ou  hôteliers 
prenne  naissance.  L'art.  1952  exprime  que  les  aubergistes  et  hôte- 
liers sont  responsables  dos  effets  apportés  par  le  voyageur  qui  loge 
chez  eux.  Il  suffit  donc  que  les  effets  aient  été  apportés  dans  l'au- 
berge pour  que  l'aubergiste  en  soit  constitué  dépositaire  et  respon- 
sable; la  loi  n'exige  pas  qu'ils  aient  été  remis  entre  les  mains  de  ce 
dernier  ojli  de  ses  préposés.  Le  législateur  a  pensé  que  le  fait  maté- 
riel de  la  remise  entraînerait  trop  d'inconvénients;  dans  l'usage,  il 
n'a  presque  jamais  lieu;  d'ailleurs,  il  serait  très-difficilement  prouvé 
en  cas  de  contestation.  Le  voyageur  n'arriverait  sûrement  à  faire  la 
preuve  qu'à  la  condition  de  tirer  une  reconnaissance  écrite  du  fait  ; 
mais  il  serait  alors  plus  simple  de  demander  immédiatement  une 
reconnaissance  des  effets  eux-mêmes  ;  on  retomberait  précisé- 
ment dans  cette  difficulté  de  fait  dont  nous  parlions  tout  à 
l'heure  (n°  523)  et  qui  a  porté  le  législateur  à  permettre  ici  la  preuve 
testimoniale. 

Au  surplus,  l'art.  1952,  en  ce  point,  n'a  fait  que  reproduire  la 
règle  du  droit  romain  (1.  1,  §  8,  Naulœ)  et  de  notre  ancienne  juris- 
prudence. Ce  n'était  pas,  il  est  vrai,  l'avis  de  Pothier,  qui  s'autori- 
sant  d'une  autre  loi  romaine  (I.  1,  §  fin.,  tf.  Furt.  adv.  nant.),  la- 
quelle aurait  été  en  contradiction  avec  la  loi  1,  §  8,  Nautx,  précitée, 
enseignait  que  le  dépôt  n'existait  pas  par  cela  seul  que  le  voyageur 
avait  apporté  ses  effets  dans  l'auberge  au  vu  et  su  de  l'aubergiste, 
s'il  ne  les  lui  avait  pas  expressément  donnés  en  garde  (3).  Et,  à  vrai 
dire,  cette  solution  trouvait  quelque  appui  dans  le  texte  de  l'ordon- 
nance de  16(37,  dont  l'art.  4,  tit.  XX,  s'exprimait  en  ces  termes  : 
«  N'entendons  pareillement  exclure  la  preuve  par  témoins  pour 
dépôts  faits  en  logeant  dans  une  hôtellerie  entre  les  mains  ddliôie  ou 
de  riiôiesse.  » 

Néanmoins  cette  solution  avait  été  justement  écartée.  Quant  aux 
deux  lois  romaines  précitées,  il  est  clair  qu'elles  se  concilient  à 
merveille,  comme  M.  Delvincourt   en    a  fait  la  très-juste  remar- 


(1)  Colmar,  26juill.  1809  (S.  V.,   Coll.  iiouv..  3,  2,    108;  Dalloz,  alph.,  t.   V, 
p.  53). 

(2)  Nîmes,  18  mai  1825  (S.  V.,  25,  2,  301  ;  Coll.  uouv.,  8,  2,  78;  Dalloz,  25,  2, 
238} . 

(3)  Pothier  (n*  79). 
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que  (l)  :  il  suffit  d'observer  que  Tune  (la  loi  1,  §  8.  Naulx)  avait  en 
vue  Tactiori  personnelle  contre  l'aubergiste,  taudis  que  dans  l'autre 
(la  loi  1,  ^fin-t  Furti)  il  s'agissait  de  Vaclio  furti in  duplmn :  le  droi!. 
romain  se  montrait  avec  raison  plus  difficile  pour  donner  une 
action  pénale  que  pour  rattacher  une  simple  action  à  un  contrat  ; 
dans  ce  dernier  cas,  qui  est  précisément  le  nôtre,  l'aubergiste  était 
donc  tenu  par  cela  seul  que  les  effets  avaient  été  introduits  dans 
l'hôtellerie.  Quant  à  l'ordonnance  de  1667,  les  nécessités  de  la  pra- 
tique n'avaient  pas  permis  d'en  prendre  le  texte  à  la  lettre,  et, 
malgré  la  formule  de  l'art.  4,  tit.  XX,  la  jurisprudence  tenait  que 
la  remise  des  effets  n'était  pas  nécessaire  pour  (fue  la  responsabilité 
de  l'hôtelier  fût  engagée  (2).  C'est  aussi  cette  opinion  qui  est  admise 
sous  le  Code  par  tous  les  auteurs  (3).  En  principe,  donc,  le  contrat 
de  dépôt  se  forme  tacitement  entre  le  voyageur  et  l'hôtelier,  et 
celui-ci  en  devient  responsable  même  à  son  insu. 

Ceci  dit,  trois  points  importants  sont  à  préciser  :  l'un  relatif  aux 
clio&es  qui  sont  sous  la  surveillance  de  l'aubergiste  ou  de  l'hôtelier; 
l'autre  touchant  le  fait  de  V apport  qui  oblige  l'hôtelier  à  cette  sur- 
veillance; le  troisième  concernant  \e^  personnes  dans  l'intérêt  des- 
quelles il  doit  l'exercer.  En  d'autres  termes,  il  s'agit  de  lixer  la 
portée  des  expressions  effets,  apport,  voyageur,  employées  dans 
l'art.  1952. 

531.  La  loi  entend  par  le  mot  effets  tout  ce  qu'un  voyageur  porte 
ou  amène  ordinairement  avec  lui  :  ainsi  les  vêtements,  les  mar- 
chandises, servant  soit  à  la  personne,  soit  au  commerce  du  voya- 
geur; il  faut  même  y  comprendre  les  animaux  (4).  Pour  tous  ces 
objets,  qui  présentent  un  certain  volume  et  peuvent  facilement  être 
aperçus,  aucun  doute  ne  peut  s'élever  :  l'aubergiste  en  est  respon- 
sable par  cela  seul  qu'on  les  a  introduits  chez  lui. 

Mais  en  est-il  de  même  des  objets  précieux,  tels  que  des  bijoux, 
des  espèces  d'or  ou  d'argent  qui,  d'une  valeur  souvent  très-consi- 
dérable, n'ont  pas,  à  raison  de  leur  mince  volume,  d'existence  vi- 
sible et  patente?  Ne  serait-il  pas  nécessaire  que  l'hôtelier  ou  l'au- 
bergiste fût  averti  en  termes  exprès  de  leur  introduction  chez  lui 
pour  en  être  responsable,  afin  qu'il  prit  telles  mesures  de  surveil- 
lance qu'il  jugerait  convenable? 

L'ancienne  jurisprudence,  dont  le  répertoire  de  Merlin  contient 
le  résumé,  présente  à  cet  égard  des  solutions  sinon  absolument  con- 
ti'adictoires,  au  moins  fort  divergentes.  A  côté  d'arrêts  appliquarit  le 
principe  dans  toute  sa  rigueur,  on  en  voit  d'autres  qui  déchargent 


(1)  M.  Delviucourt  (t.  III,  p.  434,  uote  2). 

(2)  Serres  [Imt.,  liv.  III.  tit.  XV,  |  3)  ;  Dauty  (Preuve  par  tém.,  p.  81,  ir  21). 
(3) 'MM.  Delviucourt  (loc.  cit.)  ;  Duvergier  (t.  XXI,  n"  515)  ;  Troploug  (n"  218)  ; 

Bugnet  (sur  Pothier,  u"  79)  ;  Aubry  et  Rau  (S-  édit.,  t.  III,  p.  -153,  uote  3  ;  4<^  édit  , 
t.  IV,  p,  628,  note.  5). 

(4)  Eennes,  26  déc.  1833  (S.  Y., 34,  2,  286  ;  Dalioz,  38,  2,  198). 
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rhôtelier  de  toute  responsabilité  pour  les  objets  précieux  (1).  La 
théorie  des  auteurs  qui  ont  écrit  depuis  le  Code,  et  les  monuments 
de  la  jurisprudence  moderne,  n'offrent  pas  moins  de  diversité. 

D'après  les  uns,  Taubergiste  serait  responsable  seulement  de  l'ar- 
gent, qui  peut  être  considéré  comme  faisant  partie  du  bagage  des 
voyageurs,  et  non  de  la  valeur  des  objets  précieux  qui  ne  lui  au- 
raient pas  été  déclarés;  selon  d'autres,  en  cas  de  perte  d'objets 
précieux  non  déclarés,  les  tribunaux  ne  devraient  mettre  à  la  charge 
de  l'aubergiste  qu'une  indemnité  proportionnée  à  la  valeur  que 
celui-ci  a  dû  supposer  à  ces  objets,  d'après  le  volume  de  la  malle 
ou  du  coffre  où  ils  se  trouvaient  renfermés  et  leur  nature,  eu  égard 
à  la  condition  du  voyageur  et  au  but  de  son  voyage  (2). 

Nous  croyons  qu'il  faut  aller  plus  loin,  et  que  cette  dernière  so- 
lution même,  bien  qu'elle  se  rapproche  plus  que  la  première  de  la 
vérité  juridique,  ne  répond  pas  cependant  aux  termes  de  l'art.  19o2 
pris  dans  leur  généralité.  Le  sens  et  la  portée  de  cet  article  ont  été 
nettement  précisés  par  le  Tribunat,  dont  les  observations  montre- 
ront quelle  a  été  la  pensée  du  législateur  sur  cette  question.  L'art.  32 
du  projet  de  l'an  YÏII,  devenu  l'art.  38  du  projet  soumis  au  conseil 
d'État,  portait  «  que  l'hôtelier  ou  aubergiste  est  responsable  des 
effets  apportés  par  le  voyageur,  encore  qu'ils  n'aient  point  été  re- 
mis à  sa  garde  personnelle  ».  Mais  le  Tribunat  demanda  la  suppres- 
sion de  l'article  en  ces  termes  :  «  La  section  regarde  comme  suffi- 
sant l'art.  37  (art.  19n2),  qui  déclare  formellement  les  aubergistes 
ou  hôteliers  responsables  des  effets  apportés  par  le  voyageur  qui 
loge  chez  eux.  Le  dépôt  de  ces  sortes  d'effets,  porte  le  même  article, 
devarit  être  regardé  comme  un  dépôt  nécessaire,  il  a  paru  beaucoup 
trop  rigoureux  d'assujettir  les  aubergistes  ou  hôteliers,  sans  distin- 
guer aucune  circonstance  et  sans  excepter  aucun  cas,  à  la  responsa- 
Ijilité  de  tout  ce  que  le  voyageur  aurait  apporté  chez  eux,  quand 
même  ce  seraient  des  objets  du  plus  léger  volume  et  du  plus  grand 
prix,  et  que  même  le  voyageur  n'aurait  prévenu  personne.  Cette 
extrême  rigueur  deviendrait  quelquefois  une  grande  injustice,  et 
comme  il  est  impossible  que  la  loi  prévoie  ces  différents  cas,  elle  - 
doit  se  contenter  d'établir  le  principe  général  et  doit  laisser  le  reste 
à  l'arbitrage  du  juge.  C'est  ce  qu'elle  a  déjà  fait  au  titre  Des  con- 
trats ou  oblgations  conventionnelles  en  générul.  L'art.  247  de  ce  titre 
(art.  lo'iB) ,  en  dispensant  de  la  preuve  par  écrit  les  dépôts  nécessaires, 
dans  lesquels  il  comprend  ceux  faits  par  le  voyageur  en  logeant 


(1)  Merliu  (Vp..  v°  Hôtellerie). 

(2)  MM:  Delviucourt  (t.  III,  p.  434,  note  2)  ;  Duvergier  (t.  XXI.  u"  519) ,  Aubry 
et  Rau,  d'après  Zucliariae  (S^  édit.,  t.  III,  p.  454,  et  notes  9  et  10;  4»  édit.,  t.  IV, 
p.  G29,  630.  note  10).  —Paris,  2  avr.  1811  (S.  V.,  Coll.  nouv.,  3,  2,  407  ;  Dallez, 
alph.,  t.  V,  p.  71)  :  Rouen.  4  fév.  1847  {S.  V.,  48,  2,  452;  Dalloz.  47.2.  74;  /,  Pal, 
1847,  t.  I.  p.  450)  ;  Trib.  civ.  de  Nantes,  20  avr.  1864  (Dalloz,  73.  V.  p.  161)  ;  Gre- 
noble, 13  fév,  1872  (Dalloz,  72,  2,  225;  S,  V.,  73,  2,  35;  J.  Pal.,  1873,  p.  201). 
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dans  une  hôtellerie,  cet  article,  disons-nous,  ajoute  en  finissant  ; 
le  tout  s-'iv'int  la  qualité  des  personnes  et  les  circonstances  du  fait. 

«  L'art.  38  du  projet  actuel  étant  supprime,  l'art.  37  du  même 
projet  et  l'art.  247  de  la  loi  sur  les  contrats  paraîtront  dictés  tous 
deux  par  le  même  esprit  ;  tous  deux  laisseront  dans  le  domaine  du 
juj^e  ce  qu'ils  ne  pouvaient  en  retirer  sans  les  inconvénients  les  plus 
grands.  »  (1)  C'est  à  la  suite  de  ces  observations  que  l'art.  38  fut 
supprimé,  et  que  l'art.  1952  (art.  37  du  projet)  est  resté  tel  qu'il 
était  d'abord. 

Il  ressort  clairement  de  là  que  le  mot  effets,  employé  par  la  loi, 
doit  être  pris  dans  son  acception  la  plus  large,  et  par  conséquent 
comme  comprenant  même  l'argent  et  les  objets  précieux;  il  en  res- 
sort, d'un  autre  côté,  que  le  législateur  n'a  pas  voulu  décharger  les 
aubergistes  de  la  responsabilité,  alors  même  que  les  effets  de  cette 
sorte  n'auraient  pas  été  déclarés,  sauf  toutefois  qu'il  n'y  a  rien  d'ab- 
solu, en  ce  sens  que  si  les  aubergistes  ne  sont  pas,  en  ce  cas,  déga- 
gés de  toute  responsabilité,  ils  ne  sont  pas  non  plus  responsables 
absolument  et  quand  même.  Tout  dépend  donc  des  circonstances 
que  les  juges  du  fait  devront  apprécier,  non  pas  dans  les  termes  1  - 
mités  où  se  renferme  l'une  des  opinions  que  nous  rappelions  tout  à 
l'heure,  mais  librement  et  dans  tous  les  éléments  susceptibles  d'in- 
fluer sur  leur  décision.  Ainsi,  ils  prendront  en  considération  la  con- 
dition des  voyageurs,  les  habitudes  de  l'hôtel,  et  ils  se  montreront 
plus  ou  moins  faciles  à  consacrer  la  responsabilité  de  l'aubergiste 
ou  de  l'hôtelier,  suivant  que  l'établissement  de  ce  dernier  sera  tenu 
dans  des  conditions  modestes,  ou  qu'il  paraîtra  destiné  à  recevoir 
des  voyageurs  que  leur  rang  et  leur  fortune  présentent  naturellement 
comme  devant  porter  avec  eux  des  bijoux  ou  d'autres  objets  pré- 
cieux. D'ailleurs,  en  toute  hypothèse,  le  voyageur  agira  prudem- 
ment en  avertissant  l'aubergiste,  surtout  s'il  a  en  sa  possession  des 
sommes  supérieures  à  sa  condition  ou  à  ses  besoins  présumés  ;  mais, 
même  à  défaut  d'avertissement,  le  juge  pourra  déclarer  l'aubergiste 
responsable,  sauf  à  atténuer  cette  responsabilité  en  raison  de  la 
faute  commise  par  le  voyageur,  qui  a  gardé  le  silence  alors  qu'il  dé- 
tenait des  sommes  ou  valeurs  supérieures  à  celles  que  l'aubergiste 
pouvait  présumer  (2).  C'est  aussi  sur  ces  données  que  semble  s'être 
guidée  la  jurisprudence  dans  les  monuments  assez  nombreux  qu'elle 
nous  offre  sur  la  question  (3). 

532.  Vap/)ort  des  objets  dans  l'hôtellerie  suffît  pour  engager  la 

(Ij  Fenet  (t.  XIV,  p.  495)  ;  Locré  {t.  XV,  p.  117). 

(2)  MM.  Troplong  (n"  222)  ;  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariae  (t.  V,  p.  13,  §  739, 
note  4). 

(3)  Paris,  21  nov.  1836,  7  mai  1838.  26  déc.  1838,  29  août  1844.  23  mai  18G3  ; 
Cass.,,  11  mai  1846  ;  Rouen,  4  fév.  1847  (S.  V.,  37,  2.  78  ;  38,  2,  157  ;  46,  1,  364; 
48,  2.  452;  Dalloz,  37,  2, 4;  38,  2,  157;  39,2,  32;  46,  2,  64;46,  1.  192;  47.  2,74; 
J.  Put.,  1846,  t.  II,  p.  56;  1847,  t.  I,  p.  450;  Gaz.  des  trib.,  24  mai  1863);  Req., 
4  juin  1872  (Dalioz,  73,  1,  24);  et  11  juin  1872  (Dalloz,  73,  1.  120;  S.  V.,  72,  1, 
300;/.  Pa/.,  1872,  p.  729  et  730). 
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responsabilité  de  l'aubergiste  :  la  loi  n'exige  pas  que  les  objets  aient 
été  remis  en  garde  à  ce  dernier.  Mais  que  faut-il  entendre  par  ce  mot 
apport  dans  le  sens  de  l'art.  19o2?  Il  signifie  sans  aucun  doute  que 
les  effets  du  voyageur  doivent  être  effectivement  introduits  dans 
l'hôtellerie  ou  dans  les  bâtiments  qui  en  sont  une  dépendance,  tels 
que  les  cours,  écuries  et  remises,  que  l'aubergiste  peut  surveiller 
aussi  facilement  que  sa  maison  elle-même.  Car  le  contrat  de  dépôt 
ne  se  forme  entre  les  parties,  et  les  obligations  dérivant  du  contrat 
ne  peuvent  équitablement  être  mises  à  la  charge  de  l'aubergiste, 
qu'autant  que  ce  dernier  a  été  mis  à  même  de  savoir  que  les  voya- 
geurs avaient  des  objets  avec  eux,  et  par  là  d'exercer  ou  de  faire 
exereer  sur  ces  objets  une  surveillance  convenable  :  le  principe  est 
donc  que  l'aubergiste  est  responsable  seulement  des  effets  entrés 
chez  lui.  Toutefois  il  faut  aller  au-delà,  et  M.  Duvergier  se  méprend, 
ce  nous  semble,  en  supposant  qu'il  faut  s'en  tenir  rigoureusement 
à  ces  règles  (i)  :  la  nécessité  même  des  choses  conduit  à  admettre, 
par  tempérament,  que  les  voitures  et  marchandises,  même  quand 
elles  ne  sont  pas  entrées,  sont  cependant  sous  la  garde  de  l'auber- 
giste, S!,  à  raison  de  leur  volume  considérable  ou  de  l'exigTiïté  des 
dépendances  de  l'hôtel,  elles  ont  été  placées  dans  le  lieu  où  on  a 
l'habitude  de  les  faire  stationner,  fût-ce  même  sur  la  voie  publique. 
L'aubergiste,  en  ce  cas,  a  pris  l'engagement  tacite  de  surveiller  les 
objets  ainsi  laissés  au  dehors  :  la  condition  d'apport  imposée  par  la 
loi  doit  être  tenue  pour  accomplie  (2). 

S33.  Voyons  maintenant  quelles  sont  les  personnes  en  faveur 
desquelles  le  législateur  édicté  la  responsabilité  de  l'aubergiste  ou 
de  l'hôteîier.  A  cet  égard,  le  texte  de  la  loi  est  précis  :  il  protège 
spécialement  le  voyageur  qui  loge  chez  l'aubergiste  ou  l'hôtelier. 
Chacune  vde  ces  expressions  a  sa  portée. 

Ainsi  la  loi  parle  d'abord  du  voyageur  :  cela  même  indique  qu'il 
s'agit  là  d'une  personne  étrangère  à  la  localité  où  se  trouve  l'au- 
berge ou  l'hôtel  dans  lequel  elle  vient  prendre  momentanément  sa 
résidence.  La  disposition  de  l'art.  1952  n'est  donc  pas  faite,  en  prin- 
cipe, pour  les  personnes  qui  iraient  habiter  en  qualité  de  locataires 
un  hôtel  ou  une  auberge  de  la  ville  dans  laquelle  elles  seraient  elles- 
mêmes  fixées.  Nous  avons  décidé,  dans  notre  Commentaire  des  Pri- 
vilèges At  Hypothèques  (n°  163),  qu'en  un  tel  cas  l'anbergiste  ou  Thô- 
teher  n'a  pas,  à  raison  de  ses  fournitures,  le  privilège  dont  les  effets 
du  voyageur  sont  grevés  aux  termes  de  l'art.  2102,  n°  5.  Par  une 
juste  réciprocité,  nous  décidons  ici  que  l'aubergiste  ou  hôtelier  n'est 
pas  responsable,  comme  dépositaire  nécessaire,  des  effets  apportés 

(1)  M.  Duvergier  (t.  XXI,    n"  SLj). 

(2)  M\L  Durantoii  (t.  XVIII,  n°  83)  ;  Troplong  (n»  227)  ;  Aubry  et  Rau,  d'a- 
près Zacharise  (3e  édit.,  t.  III,  p.  543;  4^  édit..  t.  IV,  p.  (329.  note  6);  Massé  et 
Vergé,  sur  Z;tcharire  (t.  V,  p.  14,  note  4);  Paris,  15  sept.  1S08.  14  m;ù  1839; 
Amiens,  !.'-'•  déc.  1846  (S.  V.,  9,  2,  20;  39,  2,  264;  47,  2,  238;  Dalloz,  alph.,  5, 
471  ;  39,  2,  159;  47,  2,  76;  /.  Pal.,  1847,  t.  I,  111). 
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par  le  locataire  dans  son  établissement.  C'est  qu'en  eifet  il  n'y  a 
pas,  entre  ces  locataires  et  l'aubergiste,  les  rapports  qui  s'établissent 
enlre  ce  dernier  et  les  voyageurs,  en  ce  qu'il  s'agit  non  plus  d'un 
louage  do  services,  mais  d'une  location  d'appartement.  Et  puis  nous 
ne  trouvons  plus  ici  ce  qui,  dans  le  dépôt  nécessaire,  est  la  cause  et 
le  principe  de  la  responsabilité,  en  ce  qu'à  la  différence  du  voya- 
geur proprement  dit,  qui  doit  accepter  de  confiance  et  pcmr  ainsi 
dire  à  l'aveugie  riiôtelicr  établi  dans  la  localité  (ju'il  traverse (sM^-^/ra, 
n°  520),  l'homme  qui  réside  dans  la  localité  même  où  l'hôtel  est 
situé  a  tout  le  temps  et  tous  les  moyens  nécessaires  pour  se  rensei- 
gner sur  l'établissement  et  les  garanties  qu'il  offre  avant  d'aller  s'y 
loger  (1). 

Ajoutons  toutefois  qu'il  ne  faudrait  pas  donner  à  l'expression 
voyageur  dont  se  sert  le  législateur  une  signilication  trop  restreiate. 
Dans  une  espèce  qui  s'est  présentée  devant  la  première  chambre 
de  la  Cour  de  Paris,  on  a  soutenu  que  le  voyageur,  dans  le  sens  de 
l'art.  1952,  s'entend  d'une  personne  habitant  accidentellement  et 
niomcntiinément  une  auberge  ou  une  hôtellerie,  et  non  d'une 
perb-onne  qui  réside  habituellement  dans  les  maisons  garnies  et 
y  fait  des  séjours  "plus  ou  moins  prolongés.  La  Cour  de  Paris  ne 
s'est  pas  ai'rêtée  à  ce  système  :  par  un  arrêt  au([uel  nous  avons  con- 
couru, elle  a  décidé  que  la  durée  du  séjour  dans  une  maison  meu- 
blée ne  fait  point  d'un  voyageur  un  locataire  et  ne  change  pas  la 
situation  de  celui-ci  vis-à-vis  du  maître,  qui  reste  tenu  des  obliga- 
tions du  dépositaire  (2). 

5.3i.  L'art.  1952  parle  du  voyageur  qui  loge  chez  les  hôteliers  ou 
aubergistes.  Et  par  ià  il  donne  à  entendre  que  la  responsabilité  n'est 
pas  édictée  en  faveur  de  ces  voyageurs  qui  déposent  leurs  effets  dans 
un  hôtel  sans  y  loger.  En  général,  les  hôtehers  n'exigent  aucun 
salaire  pour  le  service  (pi'ils  rendent  en  ce  cas;  c'est,  de  leur  part, 
une  pure  complaisance  :  on  comprend  donc  qu'on  ait  dû  les  assu- 
jettir à  une  surveillance  beaucoup  moins  rlgoui'euse  que  quand  ils 
tirent  un  prolit  du  voyageur  en  lui  fournissant  le  vivre  et  le  coucher. 
Dès  lors,  si  un  voyageur  avait  laissé  des  effets  en  dépôt  à  l'aubergiste 
poiu'  être  gardés  pendant  un  certain  temps  et  remis  ensuite  à-  un 
tiers,  il  n'y  aurait  plus  là  qu'un  dépôt  volontaire  n'obligeant  l'au- 
bergiste que  dans  les  limites  très-larges  de  l'art.  1927  (3). 

Cependant,  ici  encore,  il  ne  faut  rien  exagérer  :  il  y  a  tek  cas,  en 
effet,  où,  bien  que  le  voyageur  ne  loge  pas  pour  le  moment  ou  ne 
loge  plus  dans  l'aubei'ge,  la  responsabilité  de  l'aubergiste  reste  ntsin- 
moins  engagée  à  raison  de  circonstances  particulières.  Ainsi  en  ont 

(1>  Voy.  MM.  Aubry  et  Rau,  d'après  Zachariîe.  3«  édit.,  t.  III,  p.  453,  note  1; 
4«  éJit.,  p,  628.  note  1).  —  Junge  :  Angers,  11  juill.  1857  (Dalioz,  57,  2,  167). 
—  Voj.  néanmoins  MM.  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariœ  (t.  V,  p.  13,  note  3). 

(2)  Pai-is.  23.  mai  18G3  (Gaz.  des  trib.  du  24  mai). 

(3)  Rej.,  4  juill.  1814  (S.  V.,  21,  1,  2G8;  Coll.  nouv.,  4,  1,  589;  Dallox,  alph., 
t.  V,  p.  72).  Voy.  Aubry  et  Rau  (4^  édit.,  t.  IV,  p.  623, note  2).  \ 
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décidé  les  tribunaux  dans  le  cas  où  des  chevaux  ou  d'autres  ani- 
maux ayant  été  laissés  dans  une  auberge  par  le  propriétaire  qui  n'y 
a  pas  séjourné,  ces  animaux  ont  été  remis  par  l'aubergiste  à  un 
individu  autre  que  le  propriétaire  et  non  chargé  par  celui-ci  de  les 
retirer  (1).  Ainsi  encore  dans  le  cas  où  le  voyageur,  non  résidant  à 
l'auberge,  aurait  déposé  entre  les  ma'ns  de  l'aubergiste  une  somme 
d'argent  pour  être  remise  à  un  vûiturier  qui  a  l'habitude  d'y 
loger  (2). 

Quant  aux  effets  oubliés  par  le  voyageur  ou  le  baigneur  dans 
l'établissement,  l'aubergiste  n'en  doit  pas  être  rendu  responsable 
avec  la  même  rigueur  :  il  y  a  ici,  de  la  part  du  voyageur  ou  du 
baigneur,  une  faute  qui  atténue  d'autant  la  responsabilité  du  maître 
de  l'établissement  (3). 

V.  —  535.  Un  dernier  point  doit  faire  l'objet  de  notre  examen  : 
c'est  l'étendue  de  la  responsabilité  des  aubergistes,  hôteliers  et 
autres  personnes  que  nous  avons  placées  sur  la  même  ligne,  ou  la 
Umite  qu'il  convient  d'assigner  à  cette  responsabilité  au  point  de 
vue  des  faits,  positifs  ou  négatifs,  susceptibles  de  l'engendrer. 

A  s'en  tenir  au  texte  de  l'art.  1952,  l'aidiergiste  ne  serait  res- 
ponsable que  comme  un  dépositaire  nécessaire,  c'est-à-dire  qu'il 
serait  affranchi  dès  qu'il  aurait  apporté  à  la  garde  des  objets  des 
voyageurs  les  soins  qu'il  a  coutume  de  donner  à  ses  propres 
affaires.  Ceci,  toutefois,  serait  inexact  :  c'est  seulement  au  point  de 
vue  de  la  preuve  que  l'aubergiste  ou  l'hôtelier  est  assimilé  par  la 
loi  au  dépositaire  nécessaire  {snprà,  n°  522)  ;  quant  à  la  responsabi- 
lité elle-même,  d'autres  principes  dominent,  et  devaient  amener 
une  aggravation  aux  règles  ordinaires.  L'aubergiste,  exerçant  une 
profession,  garantit  au  public  sa  vigilance;  il  fait  à  tous  l'offre  per- 
manente de  ses  services  et  appelle  la  confiance  des  voyageurs. 
Ajoutons  que  le  contrat  n'est  pas  absolument  gratuit  pour  le  dépo- 
sitaire :  sans  doute,  la  garde  des  objets  n'est  pas  rétribuée  :  mais 
comme  elle  est  une  conséquence  du  contrat  principal,  quiestàtitre 
onéreux,  elle  participe  elle-même  du  caractère  de  ce  contrat;  et  on 
peut  la  regarder  comme  impliquant  une  convention  intéressée  de 
part  et  d'autre.  Pothier  conclut  de  ces  considérations,  empruntées 
d'ailleurs  à  la  loi  5,  ff.  Nautœ  canp.,  que  l'hôtelier  doit  apporter  à 
la  garde  des  effets  du  voyageur  non  pas  seulement  de  la  bonne  foi, 
comme  dans  le  cas  des  dépôts  ordinaires,  mais  un  soin  exact,  et  dès 
lors  qu'il  est  tenu  même  de  la  faute  légère  (4).  Les  rédacteurs  du 
Gode  ont  certainement  entendu  consacrer  cette  doctrine;  l'art.  1953, 
et  surtout  l'art.  1954,  vont  nous  en  donner  la  preuve  irrécu- 
sable. 


(1)  Rennes,  26  déc.  1833  (S.  V.,  34,  2.  2^;  Dalloz.  38,  2,  198). 

(2)  Paris.  6  avr.  1829  (S.  V.,  29,  2,  154;  Coll.  nouv.,  0,  2.  444  ;  DuIloz,292,  183). 

(3)  Req.,  10  janv.  1832  (S.  V.,  32,  1,  91;  Dalloz,  32,  1,  67). 

(4)  Voy.  Pothier  (n°  77). 
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536.  L'art.  1953  prévoit  le  cas  de  vol  ou  de  dommage  des  effets 
du  voyageur  ;  et  soit  que  le  vol  ait  été  fait  ou  que  le  dommage  ait 
été  causé  par  les  domestiques  et  préposés  de  riiôtellerie,  soit  (}ue  le 
vol  ou  le  dommage  doive  être  attribué  à  des  étrangers  allant  et  ve- 
nant dans  riiôtellerie,  cet  article  consacre  la  responsabilité  de  l'au- 
bergiste. 

La  disposition  de  la  loi  n'a  rien  qui  doive  surprendre  dans  la 
première  hypothèse;  elle  est  une  application  pure  et  simple  des 
principes  du  droit  commun  (art.  1384)  :  l'aubergiste  doit  répondre 
du  fait  de  ses  préposés;  il  a  dû  s'enquérir  scrupuleusement  de  leur 
conduite  antérieure,  de  leur  moralité,  avant  de  les  introduire  chez 
lui,  et  s'il  a  des  doutes,  il  doit  les  surveiller.  Les  hôtels  n'offriraient 
plus  aucune  sécurité  si  les  voyageurs,  contraints  qu'ils  sont  de  livrer 
et  confier  leurs  effets  aux  employés  de  la  maison,  pouvaient  cepen- 
dant, le  cas  de  soustraction,  de  perte  ou  de  dommage  échéant, 
succomber  dans  leurs  réclamations  contre  les  aubergistes  par  cela 
seul  que  ceux-ci  établiraient  que  la  perte,  le  dommage  ou  le  vol  est 
le  fait  de  leurs  domestiques  ou  préposés  :  aussi  tenons-nous  pour 
parfaitement  juridique  la  jurisprudence  de  laquelle  il  résulte  que 
lorsque  le  vol  a  été  commis  ou  le  dommage  causé  par  un  domes- 
tique dans  l'accomplissement  des  actes  auxquels  il  est  employé, 
l'aubergiste  assigné  en  responsabilité  ne  peut  pas  s'affranchir,  même 
en  prouvant  qu'il  n'a  pas  été  en  son  pouvoir  d'empêcher  le  fait  de 
son  domestique  (1). 

537.  Dans  la  seconde  hypothèse,  celle  où  le  vol  a  été  commis  ou  le 
dommage  causé  par  des  étrangers  allant  ou  venant  dans  l'hôtellerie, 
la  disposition  de  l'art.  1953,  qui  rend  l'aubergiste  également  res- 
ponsable, est  empreinte  de  plus  de  sévérité,  d'autant  qu'elle  s'ap- 
plique non  pas  seulement,  comme  l'a  prétendu  M.  Maleville  sur 
l'art.  1954,  au  fait  émanant  de  voyageurs  ou  autres  personnes  re- 
çues dans  la  maison,  mais  encore  à  celui  d'étrangers  qui  s'y  seraient 
furtivement  introduits.  La  disposition  est  néanmoins  parfaitement 
juste.  L'aubergiste  se  doit  à  lui-même,  et  surtout  il  doit  aux  voya- 
geurs, obligés  en  quelque  sorte  de  se  confier  à  lui,  d'exercer  la  plus 
rigoureuse  surveillance  sur  quiconque  peut  s'introduire,  aller  et 
venir  dans  sa  maison.  Sans  doute  la  grande  circulation  rendra 
parfois  cette  surveillance  fort  difficile;  mais  l'intérêt  du  voyageur 
ne  peut  être  assuré  qu'au  prix  de  garanties  excessives,  et  la  loi  a 
justement  cherché  à  y  pourvoir  même  au  moyen  d'exorbitantes 
sanctions. 

538.  La  responsabilité  de  l'aubergiste  est  engagée  par  cela  seul 
que  les  effets  du  voyageur  sont  endommagés  ou  perdus,  quel  que 
soit  d'ailleurs  le  fait  dommageable,  perte,  vol,  destruction  ou  dégra- 
dation par  incendie. 

(1)  Cass.,  11  mai  1846;  Amiens,  4  déc.  1846  (S.  V.,  46,1,  364;  47.  2,  237; 
Dalloz,  46,  1,  192;  J.  Pal.,  1846,  t.  II,  p.  56;  1847,  t.  II.  p.  56;  1847,  t.  II, 
p.  254). 


264  EXPLICATION  DU   CODE   CIVIL,    TIT.    III, 

Il  faut,  néanmoins  et  avant  tout,  qu'il  soit  certain  que  le  fait  dont 
se  plaint  le  voyageur  a  eu  lieu  dans  Fhôtel  où  celui-ci  a  été  reçu. 
La  Cour  de  Paris  (1)  a  refusé  de  consacrer  la  responsabilité  de  l'au- 
i)ergiste  dans  une  espèce  où  il  était  établi  que  les  objets  perdus  ou 
volés  avaient  été  déplacés  ou  portés  au  dehors  par  le  voyageur.  C'est 
de  toute  justice.  On  déciderait  sans  doute,  en  thèse  générale,  d'après 
ce  que  nous  disions  tout  à  l'heure  {mprà,  n°  532),  que  l'aubergiste 
répond  des  vols  commis  non-seulement  dans  l'hôtel  même  ou  ses 
dépendances,  mais  encore  sur  la  voie  publique  lorsque,  faute  d'em- 
placement, le  voyageur  est  obligé  de  laisser  ses  effets  chargés  au 
dehors  ;  car  alors  le  vol  implique  un  défaut  de  surveillance  de  la 
part  de  l'aubergiste  dans  des  lieux  naturellement  commis  à  sa  garde. 
Mais  il  n'en  est  plus  ainsi  lorsque,  comme  dans  l'espèce  jugée  par 
la  Cour  de  Paris,  le  voyageur  a  déplacé  "les  effets  et  les  a  emportés 
en  dehors  de  l'hôtel.  Toute  surveillance  est,  en  ce  cas,  impossible 
de  la  part  de  l'hôtelier,  et  dès  que  le  fait  de  perte  ou  de  vol  dont 
se  plaint  le  voyageur  n'est  pas  incompatible  avec  l'idée  que  les 
objets  ont  pu  être  perdus  par  le  voyageur  lui-même  ou  lui  être  volés 
au  dehors,  l'aubergiste  doit  être  dégagé  de  toute  responsabiUté. 

Mais,  sauf  ce  cas,  la  responsabilité  pèse  sur  l'aubergiste,  quelle 
que  soit  la  cause  de  la  perte  subie  par  le  voyageur  :  la  présomption 
est  que  la  cause  s'est  produite  par  la  faute  de  l'aubergiste  ;  le  voya- 
geur n'a  rien  à  établir,  si  ce  n'est  la  consistance  et  valeur  de  ses 
effets  par  la  voie  indiquée  plus  haut  (n°  524).  Après  quoi,  c'est  à 
l'aubergiste  à  détruire  la  présomption  qui  milite  contre  lui  (2). 

539.  Comment,  à  quelles  conditions  et  en  quels  cas  fera-t-il  ces- 
ser cette  présomption  et  se  dégagera-t-il  de  la  responsabilité?  Le 
législateur  le  fait  pressentir  en  disposant,  par  l'art.  1954,  que  les 
aubergistes  ne  sont  pas  responsables  des  vols  faits  avec  force  armée 
ou  autre  force  majeure.  Remarquons  les  termes  de  cet  article  :  le 
législateur  n'a  garde  de  dire  que  l'aubergiste  n'est  pas  responsable 
du  cas  fortuit  ou  de  la  force  majeure,  comme  il  le  dit  d'un  débiteur 
ordinaire  dans  les  art.  1148  et  1302.  Le  cas  fortuit  et  la  force  ma- 
jeure, presque  toujours  assimilés  quand  on  parle  de  l'extinction 
d'une  obligation  de  coi7)s  certain,  sont  ici  implicitement  distingués 
et  c'est  en  cela  qu'apparaît  la  dittérence  existant,  au  point  de  vue 
de  la  vigilance  et  de  la  responsabilité,  entre  le  dépôt  d" hôtellerie  et 
les  autres  dépôts,  ordinaires  ou  nécessaires.  En  vain  l'aubergiste 
prouverait-il  qu'il  n'y  a  pas  faute  de  sa  part  :  il  reste  obligé  s'il 
n'est  pas  établi  que  la  perte  ou  le  vol  a  eu  lieu  par  une  force  ma- 
jeure qu'il  n'a  pu  empêcher  ni  prévoir. 

540.  L'art.  1954  indique  comme  exemple  de  force  majeure  le  vol 
fait  avec  force  armée.  Et  en  effet,  l'aubergiste,  en  ce  cas,  a  dû  céder 


(1)  Paris,  30  avr.  IS.'iO  (Dalloz,  50,  2,  170;  J.  Pal..  1S50,  t.  I,  p.  449).. 

(2)  Paris,  17  jiinv.  1850.   (S.  V.,  50,  2,  207;  Dalloz.  51.  2,  122;  ./.  Pal.,  1&-40, 
II,  p.  46). 

; 
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à  la  violence  ;  on  ne  peut  pas  dire  que  sa  prévoyance  et  sa  vigilance 
aient  été  en  défaut  (1). 

Mais  assimilera-t-on  à  ce  cas  de  force  majeure  le  vol  commis  de 
nuit  par  escalade  et  effraction  ?  Nous  trouvons  dans  notre  ancienne 
jurispnidence  un  arrêt  du  Parlement  de  Toulouse,  du  27  février 
1584,  qui  applique  la  responsabilité  dans  une  espèce  où  des  voleurs 
avaient  enleyé  des  marchandises  déposées  dans  une  écurie  fermée 
à  clef,  au  moyen  d'un  trou  pratiqué  dans  la  muraille  (2).  Cette  dé- 
cision, généralement  approuvée,  parait  également  admise  sous  le 
Code  (3).  Elle  nous  semble,  toutefois,  bien  rigoureuse;  il  ne  faut 
pas  exiger  l'impossible  des  hôteliers  :  s'il  était  établi  qu'ils  n'ont 
pas  été  moins  précautionnés  que  le  père  de  famille  le  plus  dili"^;ent, 
serait-il  juste  de  les  rendre  responsables  de  faits  d'adresse  ou  d'au- 
dace que  ne  peut  déjouer  la  vigilance  même  la  plus  attentive? Qu'ils 
doivent  faire  surveiller  leur  établissement  le  jour  et  la  nuit,  nous 
l'admettons  sans  doute  ;  toutefois,  ce  n'est  pas  à  dire  qu'il  faille  en 
toutes  circonstances  les  rendre  responsables  de  faits  qui  ont  trompé 
toutes  leurs  prévisions.  On  dépasse  donc  la  limite,  à  notre  avis,  en 
posant  en  principe  que  l'effraction  et  l'escalade,  surtout  pendant  la 
nuit,  ne  constituent  pas  des  cas  de  force  majeure  susceptibles  de 
dégager  la  responsabilité  de  l'aubergiste. 

Àlais  nous  ne  regardons  pas  comme  un  cas  de  force  majeure  le 
vol  commis  au  préjudice  d'un  voyageur  à  l'aide  de  fausse.^  clefs: 
c'est  là  un  fait  qu'on  peut  aisémont  prévenir  en  garnissant  les  portes 
de  solides  verrous. 

541.  En  dehors  de  l'hypothèse  prévue  par  l'art.  1954,  il  est 
d'autres  cas  où  la  responsabilité  de  l'aubergiste  est  atténuée  et  peut 
même  disparaître  complètement  :  c'est  notamment  quand  le  voya- 
geur est  lui-même  en  faute  et  doit  s'imputer  des  négligences.  Ni 
l'art.  1954,  ni  aucun  autre  article,  ne  mentionnent,  il  est  vrai,  cette 
cause  d'excuse  et  d'affranchissement  pour  l'aubergiste  ;  mais  elle 
découle  si  naturellement  des  principes  que  les  auteurs,  tant  anciens 
que  modernes,  n'ont  jamais  l\ésité  à  l'admettre.  La  jurisprudence 
en  a  fait  aussi,  dans  le  droit  an'cien  comme  dans  le  droit  nouveau, 
de  fréquentes  applications. 

Ainsi,  on  cite  un  arrêt  du  Parlement  de  Pai'is,  du  27  août  1677, 

iquel  il  résulte  que  l'hôtelier  n'est  pas  responsable  quand  il  a 
averti  le  voyageur  de  ne  pas  laisser  son  argent  dans  sa  chambre 
dont  la  porte  n'était  pas  bien  fermée  (4). 

La  jurisprudence  moderne  abonde  en  décisions  analogues.  Elle  a 
statué  dans  le  cas  où  le  voyageur  négligent  n'avait  pas  enfermé  ses 

(1)  '16  mars  1871,  Trib.  de  paix  d'Amiens  (Dalloz,  71,  3,  102). 

(2)  Maynard  (liv.  LXXXtll,  u"  8). 

(••?)  MM.  Troplong  (n"  235)  ;  Zachariœ.  Aubry  et  Rau  (3e  édit.,  t.  lU,  p.  454); 
4'--  édit.,  t.  IV,  p.  C29,  note  9).  Req.,  2  tlierm.  an  VIII  (S.  V.,  Coll.  nouv.,  1,  1, 
345];  Paris,  3  mai  1831  (S.  V.,  33,  2, 186). 

(i)  Voy.  Merlin  {Rép..  V  Hôtellerie). 
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effets  dans  les  meubles  à  ce  destinés  ;  dans  celui  oîi  le  voyageur 
avait  laissé  la  clef  à  la  porte  de  sa  chambre  ou  de  son  armoire  ;  dans 
celui  où,  au  lieu  de  déposer  l'argent  dans  un  casier  spécialement 
destiné  à  cet  usage  par  Taubergiste,  le  voyageur  l'avait  déposé  dans 
un  placard  dont  la  clef  avait  été  par  lui  placée  dans  un  tiroir  non 
fermé  ;  dans  celui  encore  où  un  vol  avait  été  commis  au  préjudice 
du  voyageur  par  son  propre  domestique,  circonstance  spéciale  en 
ce  que  la  responsabilité  du  maître  couvrait  en  quelque  sorte  celle 
de  l'aubergiste  (1). 

Et  dans  ces  hypothèses  diverses,  les  tribunaux  se  sont  soigneuse- 
ment attachés  aux  circonstances  :  en  les  appréciant,  ils  ont  recher- 
ché, d'un  côté,  dans  quelle  mesure  le  voyageur  avait  manqué  de 
prudence  ou  s'était  montré  négligent  ;  d'un  autre  côté,  si  une  part 
quelconque  devait  être  faite  au  défaut  de  surveillance  par  l'auber- 
giste ;  et  statuant  ensuite  dans  leur  sagesse,  tantôt  ils  ont  déchargé 
l'aubergiste  d'une  manière  complète,  tantôt  ils  ont  mis  à  sa  charge 
seulement  une  partie  de  la  responsabilité,  suivant  que  le  fait  dont 
se  plaignait  le  voyageur  leur  a  paru  imputable  pour  le  tout  à  ce 
dernier,  ou  qu'ils  l'ont  considéré  comme  imputable  au  moins  pour 
partie  à  l'aubergiste.  De  telles  décisions  sont  trop  dans  l'esprit  du 
droit  et  dans  les  conditions  de  l'équité  pour  qu'elles  ne  doivent  pas 
être  invariablement  suivies  dans  tous  les  cas  analogues  qui  peuvent 
se  présenter. 

542.  Ce  n'est  pas  tout  :  le  principe  de  la  responsabilité  disparaît 
encore  si  l'aubergiste,  ayant  déclaré  ne  pas  vouloir  ou  ne  pas  pou- 
voir se  charger  des  risques,  le  voyageur  avait  accepté  la  déclara- 
tion. Ainsi,  dans  un  jour  de  fête  ou  de  foire  l'affluence  est  telle 
qu'elle  rend  la  surveillance  très-difticile,  impossible  même  ;  l'au- 
bergiste prévient  les  voyageurs  qui,  nonobstant,  se  refusent  à  aller 
ailleurs  et  se  logent  chez  lui  :  il  est  par  là  même  afïranchi  de  toute 
responsabilité. 

Mais  nous  supposons,  on  le  voit,  que  le  voyageur  aurait  le  choix 
entre  l'établissement  de  l'hôtelier  qui  lui  fait  une  telle  déclaration,  et 
d'autres  établissements  existant  dans  la  localité.  C'est  qu'en  effet 
nous  n'admettons  pas  que  l'hôtelier  puisse  imposer  la  condition 
dont  il  s'agit  si,  son  établissement  étant  isolé  et  situé  loin  de  toute 
autre  habitation,  il  n'était  pas  possible  au  voyageur  de  choisir  une 
autre  hôtellerie.  Il  pourrait  y  avoir  là  un  calcul  pour  spolier  le 
voyageur  ou  le  livrer  à  des  voleurs  dont  l'hôte  serait  lui-même  le 
complice  (2). 

543.  Il  reste  à  se  demander  si  l'aubergiste  peut,  pour  limiter  sa 

(1)  Paris,  2  avr.  1811,  21  nov.  1836,  23  mai  1863;  Douai,  19  août  1842;  Rouen, 
4fév.  1847;  Angers,  15juill.  1857  (S.  V.,  14,  2,  100;  37,2,  78;  42,  2,  421;  48,  2, 
452;  Dalloz,  alph.,  t.  V,p.71;37,  2,  4;43.  2,51;  47,2.  74;  57.  2, 167; /.  Pnl., 
1847  t.  I,  p.  450;  Gaz.  rfes/rtô..  24  mai  1863).  —  Voy.aussi  MM.Troplong  (n' 237)  ; 
Aubry  etRau  (3''  édit.,  t.  III,  p.  455,  note  12;  4«édit.,  t.  IV,  p.  630,  note  13). 

(2)  Voy.  M.  Troplong  (n"  240). 
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responsabilité,  se  prévaloir  d'un  avis  affiché  dans  toutes  les  cham- 
bres, dans  tous  les  lieux  apparents  de  Thôtel,  indiquant  les  mesures 
de  précaution  à  prendre  par  les  voyageurs.  La  même  question  se 
présente  à  propos  des  bains  publics,  dans  lesquels  on  trouve  ordi- 
nairement des  avertissements  de  ce  genre.  C'est  là,  sans  doute,  une 
sage  précaution  de  la  part  du  maître  de  rétablissement;  mais  il  est 
possible  que  de  tels  avis  échappent  à  certains  voyageurs  ou  bai- 
gneurs, surtout  à  ceux  qui  ne  connaîtraient  pas  la  langue  dans 
laquelle  ils  sont  rédigés.  Il  y  a  donc  une  question  de  fait  à  appré- 
cier par  le  juge  :  assurément  l'aubergiste  ne  cesserait  pas  d'être 
responsable  des  objets  qui  constituent  le  bagage  ordinaire  de  tout 
voyageur,  et  qui  doivent  rester  avec  lui  dans  sa  chambre  ;  mais  en 
ce  qui  concerne  les  objets  précieux,  le  voyageur  peut  être  en  faute 
pour  n'avoir  pas  suivi  le  conseil  qui  lui  était  donné,  et  le  juge 
pourra,  selon  les  circonstances,  le  débouter  de  son  action  en  respon- 
sabilité (l). 

CHAPITRE    III. 

DU   SÉQUESTRE. 

SECTION  PREMIÈRE 
DES  DIVEESES  ESPÈCES  DE  SÉQUESTRE. 

1955.  —  Le  séquestre  est  ou  conventionnel  ou  judiciaire. 

SOMMAIRE. 

I.     544.  Définition  du  séquestre  en  général.  —  545.  Son  utilité.  —  546.  Le  mot 
séquestre  a  une  double  signification. 

I.  —  544.  Le  séquestre  peut  être  défini  d'une  manière  générale  : 
le  dépôt  d'une  chose  contentieuse,  mobilière  ou  immobilière,  fait 
par  deux  ou  plusieurs  personnes  entre  les  mains  d'un  tiers  qui 
prend  l'obligation  de  la  garder  et  de  la  restituer,  après  la  contesta- 
tion terminée,  à  celle  des  parties  à  laquelle  elle  aura  été  adjugée. 

Le  séquestre  n'est  qu'une  variété  du  dépôt':  aussi  est-il  en  géné- 
ral, comme  nous  allons  le  voir,  soumis  à  toutes  les  règles  de  ce 
contrat.  Cela  explique  le  laconisme  de  la  loi,  qui,  en  se  référant 
aux  règles  sur  le  dépôt,  a  pu  s'en  tenir  à  indiquer  les  caractères 
propres  au  séquestre,  et  par  lesquels  le  séquestre  se  sépare  du  dépôt 
proprement  dit. 

o45.  Le  séquestre,  ayant  pour  objet  une  chose  litigieuse,  présente 
à  ce  titre  une  utilité  particulière  ;  il  a  pour  but  de  conserver  les 

(1)  Voy.  MM.  Troplong  (n"  241)  ;  Zacharise.  Aubry  et  Rau  (t.  III.  p.  445).  Voy. 
aussi  les  arrêts  déjà  cités  des  Cours  de  Paris,  21  nov.  1836;  Douai,  19  août  1842; 
Rouen,  4  fév.  1847.  Cpr.  cass.,  11  mai  1846  (Dalloz,  46,1,  192:  S.  V.,46,  1,  3641 
J.  Pal,  1846,  t.  II,  56). 
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droits  des  parties  intéressées  au  litige.  Ainsi,  quand  deux  personnes 
se  disputent  la  propriété  ou  même  seulement  la  possession  d"une 
chose,  il  serait  à  craindre  que,  pendant  le  procès,  celle  qui  détient 
Tobjet  ne  fit  des  actes  préjudiciables  à  l'autre;  elle  poui-rait  dégra- 
der cet  objet,  Taliéner  même,  s'il  s'agissait  d'un  meuble;  la  justice 
peut  alors  lui  enlever  la  possession  pour  la  confier  à  un  tiers  :  c'est 
le  séquestre  judiciaire.  —  Il  peut  se  faire  aussi  que  celle  des  parties 
qui  est  en  possession  trouve  la  possession  onéreuse  en  ce  que,  par 
exemple,  elle  l'expose  à  faire  des  frais  de  garde  et  d'entretien  sur 
un  objet  qui,  en  définitive,  ne  lui  restera  peut-être  pas;  pour  s'en 
décharger,  elle  convient  avec  son  adversaire  d'en  faire  le  dépôt  chez 
un  tiers  ;  c'est  le  séquestre  conventionnel. 

S46.  L'expression  séquestre  indique  non-seulement  le  contrat, 
mais  encore  la  personne  entre  les  mains  de  laquelle  la  chose  est 
remise.  Ce  mot  tirerait  son  étymologie,  suivant  Modestin  (1.  liO, 
ff.  De  Verb.  signifi.),  de  ce  que  le  séquestre  suit  en  quelque  sorte 
ceux  qui  sont  engagés  dans  l'instance  :  Dicfus  ah  eo  qnod  occurrenti 
aid  quasi  sequenti  eos  qui  contendunt,  committitur.  Mais  cette  origine 
ne  présente  rien  de  bien  certain. 

Il  est  à  remarquer,  du  reste,  que  le  législateur  a  évité  dans  notre 
chapitre  de  se  servir  du  mot  dans  les  deux  acceptions,  et  de  con- 
fondre ainsi,  sous  une  même  dénomination,  l'acte  et  la  personne; 
l'expression  séquestre  désigne  toujours,  dans  notre  titre,  le  contrat 
lui-môme.  C'est  seulement  dans  des  articles  qui  traitent  incidem- 
ment de  la  matière  que  l'expression  est  employée  comme  désignant 
la  personne  (C.  civ.,  art.  20G0,  4"  ;  G.  Proc,  art.  G81). 

SECTION  II. 
I>U  SÉQUE3TEE  CONVEXTI0XNI:l. 

i95€l.  —  Le  séquestre  conventionnel  est  ledépaLfaii  par 
une  OH  plusieurs  personnes,  d'une  chose  contentisusc-,  entre  les 
mains  d'un  tiers  qui  s'oblige  de  la  rendre,  après  la  contestation 
terminée,  à  la  personne  qui  sera  jugée  devoir  l'obteûî!?. 

1 95^.  —  Le  séquestre  peut  n'être  pas  gratuit. 

195§.  — Lorsqu'il  est  gratuit,  il  est  soumis  aux  règles  du 
dépôt  proprement  dit,  sauf  les  différences  ci-après  énoncées. 

f059.  —  Le,  séquestre  peut  avoir  pour  objet,  nom-seulc- 
ment  des  effets  mobiliers,  mais  môme  des  immeubles. 

t9l>0.  —  Le  dépositaire  chargé  du  séquestre  ne  peut  être 
déchargé  avant  la  contestation  terminée,  que  du  consentement 
de  toutes  les  parties  intéressées,  ou  pour  une  cause  jugée  légi- 
time. 
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SOMMAIRE, 

I.    547.  DéfiniUou  du  véqneEtre  conventionnel  ;inessLctitude  de  l'art.  1956,  en  ce 
qu'il  suppose  que  le  séquestre  peut   être  constitué  par  une   seule   per- 
sonne. —  548.  Les  parties  doivejit  être  opposées  d'intérêt  pour  qu'il  y  ait 
lieu  au  séquestre.  —  549.  Le  dépositaire  a  action  pour  le  tout  contre  cha- 
cune des  parties. 
IL  550.  Le  séquestre  peut  être  salarié  sans  dégénérer  en  louage. —  551.  Quand  il 
est  gratuit,  ri  suit  les  règles  du  dépôt,  sauf  deux  différences.  —  552.  Le 
déiposilaire  n'acquiert  pas  de  plein  droit  la  véritable  possession. 
III.  553.  Le  séquestre  peut  avoir  pour  objet  des  immeubles.  —  554.  Le  déposi- 
taire ne  peut  l'aire  la  restitution,  avant  la  fin  du  litige,  sans  l'assentiment 
de  toutes  les  parties  intéressées.  —  555.  Suite  :    des  intervenants.   — 
556.  Mais  la  restitution  peut  être  faite,  avant  la  fin  du  litige,  pour  une 
cause  jugée  légitime.  —  557.  De  la  restitution  après  la  fin  du  litige. 

I.  —  547.  Suivant  la  définition  de  Fart.  1956,  le  séquestre  con- 
Tentionnel  est  le  dépôt  fait,  par  une  ou  plusieurs  personnes,  d'une 
chose  contentieuse  entre  les  mains  d'un  tiers,  qui  s'oblige  de  la  rendre, 
après  la  contestation  terminée,  à  la  personne  qui  sera  Jugée  devoir 
l'obtenir. 

A  s'en  tenir  aux  termes  de  la  définition,  on  serait  porté  à  penser 
que  le  séquestre  peut  être  fait  par  une  seule  personne.  Toutefois  ce 
serait  une  erreur  de  le  croire.  Il  y  a  dans  les  termes  de  la  loi  une 
inexactitude  ou  une  inadvertance  qui  se  révèle  d'elle-même,  puis- 
qu'une chose  ne  saurait  être  contentieuse  qu'autant  que  plusieurs 
personnes  sont  en  présence  et  discutent  à  son  occasion  (1).  —  Cela 
est  si  clair  qu'on  s'explique  à  peine  l'effort  qui  a  été  fait  parfois  pour 
justifier  l'expression  de  la  loi.  D'une  part,  M.  Duvergier  dit  que  si 
l'art.  1956  définit  le  séquestre  conventionnel  un  dépôt  fait  par  une 
ou  plusieurs  personnes,  c'est  peut-être  pour  indiquer  qu'il  y  a  sé- 
questre aussi  bien  lorsque  la  chose  litigieuse,  étant  en  la  possession 
de  l'un  des  prétendants,  est  déposée  par  lui,  que  lorsque,  étant 
possédée  en  commun  par  ceux  qui  se  la  disputent,  ils  consentent  à 
la  remettre  en  dépôt  jusqu'à  la  fin  de  la  contestation  (2),  D'une  autre 
part,  M.  Dalloz  cherche  à  expliquer  les  termes  de  la  loi  en  suppo- 
sant le  cas  bien  rare  où  une  partie  qui  voudrait  se  débarrasser  de  la 
gestion  d'une  chose  litigieuse,  et  qui  ignorerait,  par  exemple,  le 
lieu  du  domicile  des  héritiers  de  son  adversaire  décédé  ou  absent, 
la  confierait  à  une  personne  qui  l'administrerait  en  qualité  de  sé- 
questre (3).  L'une  et  l'autre  explication  sont  évidemment  inadmis- 
sibles, la  seconde  surtout,  dans  laquelle  le  fait  supposé  constitue, 
non  pas  un  séquestre,  mais  un  dépôt  proprement  dit  d'une  chose 
litigieuse,  si  bien  que,  dans  ce  cas,  il  serait  parfaitement  loisible  à 


(1)  'Voy.  am.  Delvincourfc  (t.  III,  p.  435,  note  9);  Durauton  (t.  XVIII,  n"  85)  ; 
Troplong  {n°249)  ;  Massé  et  Yei-gé,  sur  Zacharise  (t.  V,  p.  15,  note  2)  ;  Aubry  et 
Rau,  4<=édit..  t.  IV,  p.  631,  note  1). 

(2)  M.  Duvergier  (t.  XXI,  n°527). 

(3)  M.  Dalloz  (Jurisp.gé?ié7\.,v'>  Dépôt,  n''295). 
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la  partie  qui  aurait  fait  le  dépôt  de  se  faire  rendre  la  chose  à  toute 
époque,  ce  qui  ne  pourrait  pas  avoir  lieu  dans  le  séquestre,  comme 
nous  Talions  voir  tout  à  Theure  (m/>*à,  n°=  o54f  et  suiv.).  La  vérité 
est  que  la  formule  de  Tart.  19o6  est  vicieuse  ;  et  il  faut  la  rectifier 
en  disant  que  le  séquestre  conventionnel  exige,  pour  être  constitué, 
le  concours  de  deux  ou  plusieurs  personnes. 

548.  Cela  même  ne  suffit  pas  :  il  faut,  de  plus,  qu'il  y  ait  entre 
les  déposants  opposition  d'intérêt,  contestation  sur  la  propriété  ou  la 
possession  de  la  chose  déposée.  Chacun  prétend  avoir  seul  droit  à 
l'objet,  par  conséquent  chacun  fait  in  solidum  le  dépôt  entre  les 
mains  d'un  tiers,  qui,  après  la  contestation,  rendra  l'objet  déposé  à 
celui  d'entre  eux  qui  sera  jugé  devoir  l'obtenir. 

Cette  condition,  du  reste,  n'implique  pas  nécessairement  l'idée 
d'une  instance  portée  devant  un  tribunal.  Il  y  aurait  litige  ou  con- 
testation susceptible  de  donner  lieu  au  séquestre  conventionnel 
même  dans  le  cas  où  la  difficulté  qui  divise  les  parties  serait  sou- 
mise à  des  arbitres.  Bien  plus  :  le  dépôt  par  deux  personnes,  entre 
les  mains  d'un  tiers,  de  ce  qui  est  le  prix  ou  l'enjeu  d'un  pari  engagé 
entre  elles,  constitue,  dans  le  cas  du  moins  où  le  pari  est  autorisé 
par  la  loi,  un  véritable  séquestre  conventionnel,  puisque  désormais 
la  propriété  de  l'enjeu  est  incertaine,  tellement  que  le  dépositaire 
doit,  pour  être  déchargé,  se  conformer  à  l'art.  1960  (l). 

549.  Le  séquestre  étant  censé  fait  in  solidum  par  chacune  des  par- 
ties en  cause,  il  s'ensuit  que  celle  qui  sera  en  définitive  déclarée 
avoir  droit  à  la  chose  pourra  être  poursuivie  in  solidum  par  le  dépo- 
sitaire pour  le  payement  de  son  salaire  et  le  remboursement  de  ses 
dépenses.  Mais  faut  il  lui  donner  aussi  l'action  pour  le  tout  contre 
l'autre  partie  ?  Quelques  auteurs  la  lui  refusent,  par  le  motif  que  le 
dépôt  est  fait  sous  la  condition  que  l'objet  sera  rendu  au  gagnant,  qui 
seul  dès  lors  aura  eu  intérêt  au  dépôt  (2).  Nous  adoptons  de  préfé- 
rence l'avis  contraire,  qui  est  celui  de  Pothier  :  le  dépositaire  a 
suivi  la  foi  des  deux  parties,  et  il  est  d'autant  plus  équitable  de  lui 
accorder  une  action  contre  le  perdant  que  celui-ci,  en  défini- 
tive, doit  supporter  les  frais,  puisqu'il  a  mal  à  propos  contesté  le 
droit  de  son  adversaire.  On  peut,  du  reste,  suivant  la  remarque  de 
MM.  Aubry  et  Rau  ,  argumenter  par  analogie  de  l'art.  2002  (3).  — 
Il  est  bien  entendu,  au  surplus,  que  le  dépositaire  peutexerceV  le 
droit  de  rétention  dans  les  limites  de  l'art.  1948. 

II.  —  550.  Le  séquestre  peut  n'être  pas  gratuit,  aux  termes  de  la 
disposition  formelle  de  l'art.  1957;  aussi  ne  saurions-nous  admettre 
l'avis  de  quelques  auteurs  d'après  lesquels  le  séquestre  dégénérerait 


(1)  M.  Delvincourt  (t.  III,  p.  430,  note  1).  —  Conirà.U.  Troplong  (n°258). 

(2)  MM.  Delvincourt  (t.  III,  p.  435,  note  9)  ;  Massé  et  Vergé,  sur  Zacharice  (t.  Y. 
p.  16,  note  3). 

(:i)  Pothier  (n"  89).—  MM.  Aubry  et  Rau  (3-  édit.,  t.  III,  p.  456,  note  3  ;  4=  édit., 
t.  IV,  p.  631,  note  3) 
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en  un  contrat  de  louage  toutes  les  fois  qu'il  y  a  un  salaire  stipulé  (1). 
Nous  disons  ici,  comme  nous  Tavons  dit  à  Toccasion  du  dépôt 
{suprà,  n"*  376  et  suiv.),  qu'il  faut  prendre  la  loi  dans  son  expres- 
sion littérale,  et  par  conséquent  reconnaître  que  la  stipulation  d'un 
salaire  n'enlève  pas  au  séquestre  son  caractère  propre,  puisque  la 
loi  lui  conserve  sa  dénomination  de  séquestre  même  quand  il  n'est 
pas  gratuit.  Tenons  donc  que  la  seule  ditterence  existant  entre  le 
séquestre  gratuit  et  le  séquestre  salarié  se  manifeste  au  point  de  vue 
de  la  responsabilité,  qui  devra  être  appréciée  plus  sévèrement  dans 
le  second  cas,  par  application  de  l'art.  1928,  2°  (2). 

551.  «  Quand  le  séquestre  est  gratuit,  dit  l'art.  1958,  il  est  soumis 
aux  règles  du  dépôt  proprement  dit,  sauf  les  différences  ci-après 
énoncées.  ))Ce  n'est  pas  à  dire  que  d'autres  règles  soient  applicables 
au  séquestre  salarié:  nous  venons  de  le  voir,  la  seule  différence  con- 
siste dans  l'appréciation  de  la  responsabilité  du  dépositaire.  A  tous 
autres  égards,  et  par  conséquent  par  rapport  à  la  preuve,  à  la  capa- 
cité des  parties,  à  la  restitution,  sauf  la  modification  apportée  par 
l'art.  1960,  les  règles  sont  ici  celles  que  nous  avons  exposées  en 
traitant  du  dépôt;  en  sorte  que  nous  n'avons  plus  à  préciser  que  les 
points  de  différence. 

552.  Avant  tout,  disons  un  mot  d'une  différence  prétendue  que 
quelques  auteurs  signalent  sur  l'autorité  des  lois  romaines  mal  inter- 
prétées (1.  17,  §  1,  ff.  Depos.;  1.  39,  ff.  De  Adq.  vel  amitt .  poss.)  et 
qui  consiste  en  ce  que  dans  le  séquestre  la  possession  de  la  chose 
passerait  au  gardien,  tandis  que  dans  le  dépôt  proprement  dit  le 
dépositaire  a  une  simple  détention  (3).  Cette  différence  n'existe  pas 
en  principe  dans  notre  législation  pas  plus  qu'elle  n'existait  en  droit 
romain.  Sous  cette  législation,  en  effet,  le  gagant  était  censé 
avoir  possédé  pendant  la  durée  de  l'instance  par  «l'intermédiaire 
du  séquestre,  à  moins  cependant  que  la  chose  litigieuse  n'eût 
été  remise  à  ce  dernier  omittendœ  possessio)iis  causa,  c'est-à-dire 
pour  qu'aucune  des  parties  ne  pût  se  prévaloir  d'avoir  possédé  la 
chose  pendant  la  durée  de  l'instance.  C'est  la  solution  même  de  la 
loi  39  de  Adq.  vel.  omitt.  pns^essione,  et  la  loi  17,  §  1,  Depositi  ny 
contredit  nullement,  si,  comme  on  le  doit  grammaticalement  et 
logiquement,  on  rapporte  Depo^ita  est  au  mot  posesssio,  qui  précède 
immédiatement,  et  non  au  mot  res  :  rei  depositœ  proprietas  apud 
deponentem  manet,  dit,  en  effet,  cette  loi,  sed  et  possessio,  nisi 
apud  sequedrum  deposila  est;  mmi  tum  demum,  (c'est-à-dire  si  posses- 
sio deposita   est)  sequester  possidet  :   id  enim  ayitur  ea  depositione, 


(1)  Pothier  (n°  90).  MM.  Duvergier  (t.  XXI,  n'  529)  ;  Troplong  (n°  261)  ;  Zacliariœ, 
Au,bry  et  Rau  (Seédit.,  t.  III,  p.  455;  4«  édit.,  t.  IV,  p.  631). 

(2)  MM.  Delvincourt  (t.  III,  p.  436.  note  3);  Massé  et  Vergé,  sur  Zacharite  (t.  V.) 
p.  15.  note  l).Lyon,  26  janv.1825  (S.  V.,  2.5,  2, 121;  Coll.  nouv.,  8,2,  15;  Dalloz 
25,  2,  123). 

(3)  Voy.  notamment  Delvincourt  (t.  III,  p.  436,  note  2). 
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Ut  neutrius  possessioni  id  tempm  procédai  (1),  Il  en  est  de  même  chez 
nous,  la  possession  peut  passer  et  passe,  en  eftet,  sur  la  tête  du  sé- 
questre, lorsqu'il  est  convenu  qu'aucune  des  parties  litigantes  ne 
possédera  ou  ne  prescrira  (2).  Mais,  en  principe,  et  en  l'absence  de 
toute  convention,  il  en  est  de  la  personne  chargée  du  séquestre 
comme  du  dépositaire  proprement  dit  :  elle  a  simplement  la  déten- 
tion de  la  chose.  La  convention,  dont  il  s'agit,  sera  infiniment  plus 
rare  chez  nous  qu'elle  ne  l'était  sous  la  législation  romaine.  Si  la 
citation  en  justice  suffit  maintenant,  il  n'en  était  pas  ainsi  à  Rome  : 
l'usucapion  n'y  était  pas  interrompue  par  la  demande  en  justice 
{lilh  coniestatio)  ;  eWe  continuait  à  courir  au  profit  de  celle  des  par- 
ties, qui  était  en  possession  au  moment  du  procès  :  en  sorte  qu'il  y 
avait  un  véritable  intérêt  pour  le  demandeur,  par  exemple  dans  une 
action  en  revendication,  à  faire  cesser  le  cours  de  l'usucapion  et 
c'est  pour  atteindre  ce  résultat  qu'on  transférait  dans  certains  cas 
au  séquestre  la  possession  de  la  chose  litigieuse. 

ni.  —  553.  Passons  donc  à  des  différences  plus  réelles,  à  celles 
qui  sont  cFéterminées  par  la  loi  elle-même  ;  elles  sont  au  nombre 
de  deux. 

La  première  est  indiquée  par  l'art.  1959.  Nous  avons  vu  sur 
l'art.  1918  que  le  dépôt  proprement  dit  ne  peut  avoir  pour  objet 
que  des  choses  mobilières,  la  remise  de  choses  immobilières  pour 
les  garder  constituant  plutôt  un  mandat  {suprà,  n°^  380  et  suiv.). 
Au  contraire,  d'après  l'art.  1959,  les  immeubles  peuvent  être  sé- 
questrés aussi  bien  que  les  meubles.  Cnjas  avait  cependant  contesté 
ce  point  :  selon  lui,  il  am^ait  fallu  dire,  par  interprétation  des  lois 
romaines,  que  quand  des  immeubles  sont  remis  entre  les  mains 
d'un  séquestre,  ce  sont  les  fruits  et  non  les  fonds  eux-mêmes  qui 
sont  donnés  à  garder  (3).  Mais  l'interprétation  n'a  pas  été  et  ne  de- 
vait pas  être  suivie  (4).  Sans  doute,  quand  on  met  un  immeuble  en 
séquestre,  c'est  surtout  pour  que  le  gardien  en  perçoive  les  fruits; 
cependant  tout  ne  se  réduit  pas  à  cela  pour  le  gardien  :  il  est,  en 
outre,  chargé  de  faire  à  l'immeuble  toutes  les  réparations  néces- 
saires ;  et,  sous  ce  rapport,  les  devoirs  et  les  fonctions  du  gardien 
d'un  immeuble  séquestré  ont  beaucoup  d'affinité  avec  ceux  d'un 
administrateur  ou  d'un  curateur  aux  biens;  par  où  Ton  voit  que 
l'induction  restrictive  de  Cujas  n'est  pas  admissible. 

Ainsi,  à  ce  premier  point  de  vue,  le  séquestre  diifère  du  dépôt 
proprement  dit  en  ce  que,  lorsqu'il  a  pour  objet  un  immeuble,  il 
confère  au  gardien,  par  la  force  même  des  choses,  des  pouvoirs  plus 
étendus  que  ceux  qui  appartiennent  au  simple  dépositaire  d'un 
objet  mobilier  :  le  gardien  peut  vendre  les  fruits  sujets  à  dépérisse- 


il)  Molilor  {Des  Obligations,  t.  H.  n"  838). 

(2)  Pothier  (n"  86)  ;  Troplong  (n"  253) . 

(3)  Cujas,  sur  la  1.  G  Dtpositif  lib.  II  Pauli  ad  cdictum. 

(4)  Pothier  (n°87). 
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ment,  quelquefois  même  renouveler  les  baux  :  aussi  dirons-nous, 
avec  M.  ïroplong,  qu'il  sera  prudent  de  iixer  par  Pacte  de  consti- 
ution  les  fonctions  et  les  limites  des  pouvoirs  du  gardien  (1). 

554.  La  seconde  diflerence  entre  le  dépôt  et  le  séquestre  est  éta- 
blie par  Fart.  1960,  et  se  manifeste  à  deux  points  de  vue.  Dans  le 
dépôt  proprement  dit,  quand  il  y  a  plusieurs  déposants,  chacun  est 
libre  de  réclamer  séparément  sa  part  dans  la  chose  déposée,  si  elle 
est  matériellement  divisible  :  d'un  autre  côté,  quand  aucun  délai 
n'a  été  fixé  pour  la  restitution,  le  dépositaire  peut  rendre  la  chose 
sans  être  obligé  de  justifier  d'une  cause  légitime  {auprà,  n"  48.3, 
494).  Dans  le  séquestre,  il  en  est  autrement  sur  l'un  et  l'autre  point. 
D'un  côté,  aucun  des  déposants  ne  peut  exiger  la  restitution  de  sa 
part  :  le  séquestre  n'est  pas,  en  efïet,  un  dépôt  fait  par  plusieurs  ; 
chacun,  nous  l'avons  dit,  est  déposant  pour  le  tout  :  donc  le  con- 
cours de  tous  est  nécessaire,  pour  lever  le  séquestre,  tant  que  la 
contestation  n'est  pas  terminée.  Et,  d'une  autre  part,  le  dépositaire, 
même  quand  il  n'y  a  pas  de  terme  hxé  par  l'acte,  ne  peut  se  dé- 
charger avant  le  temps,  si  ce  n'est  pour  une  cause  sérieuse  et  jugée 
légitime  ;  il  a  été  tacitement  entendu  qu'il  se  chargeait  du  dépôt 
jusqu'après  la  contestation;  il  doit  donc,  en  principe,  le  garder 
jusqu'à  cette  époque.  Reprenons  successivement  l'un  et  l'autre 
point. 

555.  Et  d'abord,  pendant  la  durée  de  l'instance,  le  dépositaire  ne 
peut  être  déchargé  que  du  consentement  de  toutes  les  parties  inté- 
ressées; ce  sont  les  expressions  mêmes  de  l'art.  1960,  et  il  est  bien 
évident  qu'elles  doivent  s'entendre  de  tous  ceux  qui,  à  l'origine,  ont 
été  paj-ties,  comme  demandeur  ou  comme  défendeur,  à  la  contesta- 
tion née  à  l'occasion  de  la  chose  séquestrée. 

Mais  il  est  possible  que  dans  le  cours  du  procès  un  tiers  inter- 
vienne dans  l'instance,  conformément  aux  art.  339  à  341  du  Code 
de  procédure  :  le  dépositaire  qui  veut  se  décharger  doit-il  obtenir 
aussi  le  consentement  de  ce  tiers  intervenant,  bien  qu'il  n'ait  pas 
été  partie  à  l'acte  de  dépôt?  La  question  fut  soulevée  au  conseil 
d'État  par  M.  Regnauld.  Il  serait  difficile,  en  lisant  la  longue  discus- 
sion engagée  sur  ce  point,  de  dire  quelle  a  été,  en  définitive,  la 
pensée  du  conseil  d'État.  Cambacérès,  qui  présidait  la  séance,  parla 
plusieurs  fois,  mais  pour  émettre  des  propositions  presque  toujours 
inexactes;  il  semblait  confondre  le  séquestre  judiciaire  et  le  sé- 
questre conventionnel.  Tronchet  et  Portalis  soutinrent  bien  que  le 
dépositaire  était  obligé  seulement  envers  ceux  qui  l'avaient  consti- 
tué gardien  et  qu'il  n'avait  pas  à  se  préoccuper  des  tiers,  à  moins 
que  ceux-ci  ne  se  fissent  connaître.  Mais  est-ce  au  moyen  d'une 
opposition  régulière  qu'ils  devraient  se  faire  connaître?  Ou  bien  le 
<lépositaire  devrait-il  compter  avec  eux  par  cela  seul  qu'il  aurait 
acquis  une  connaissance  quelconque  de  leur  existence  et  de  leur 

(1)  M.  Troplong(a''2G9). 
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prétention?  Tout  cela  est  resté  profondément  obscur  dans  la  discus- 
sion. Quoi  qu'il  en  soit,  l'Exposé  des  motifs  a  été  parfaitement 
explicite.  M.  Real  y  a  déclaré  positivement  que  Fart.  4960  ne  se 
borne  pas  aux  seules  personnes  qui  ont  constitué  le  séquestre,  mais 
qu'il  doit  s'étendre  à  toutes  celles  qui,  par  leur  intervention  au 
litige,  ont  manifesté  des  prétentions  capables  d'exiger  leur  concours 
lors  de  la  remise  de  l'objet  séquestré  (1).  La  décision,  néanmoins, 
est  rigoureuse  par  elle-même.  Mais,  quoi  qu'il  en  soit,  nous  pensons 
avec  la  majorité  des  auteurs  que  le  dépositaire  qui  aurait  eu  juste 
sujet  de  ne  pas  connaître  l'existence  du  tiers  intervenant  ne  devrait 
pas  être  déclaré  responsable  en  vertu  des  principes  généraux  des 
art.  1382  et  1.383  :  le  tiers  serait  en  faute  de  ne  s'être  pas  fait  con- 
naitre,  et  il  devrait  seul  supporter  les  conséquences  de  sa  négli- 
gence (2). 

356.  Ensuite,  même  quand  il  n'y  a  pas  de  terme  fixé,  la  personne 
chargée  du  séquestre  ne  peut  rendre  la  chose  avant  la  lin  de  la  contes- 
tation qui  3  donné  lieu  au  séquestre.  Toutefois  il  y  a  ici  une  exception 
que  consacrent  les  expressions  finales  de  l'art.  1960  :  la  personne 
chargée  de  la  garde  d'un  objet  à  titre  de  séquestre  peut  s'en  faire  dé- 
charger avant  la  fin  de  la  contestation /(Oiw  une  cause jufjée  légitime: 
ce  sera  au  juge,  en  cas  de  contestation  sur  la  légitimité  de  la  cause,  à 
prononcer,  et  si  l'excuse  est  reconnue  valable,  le  juge  devra  nom- 
mer un  autre  dépositaire. 

557.  Quand  la  contestation  est  terminée,  au  contraire,  le  déposi- 
taire a  le  droit  et  même  l'obligation  de  faire  la  restitution  à  celle  des 
parties  qui  a  obtenu  gain  de  cause,  et  à  cette  partie  seule,  sans  qu'il 
soit  nécessaire  d'appeler  les  autres.  Il  ne  doit,  cependant,  effectuer 
la  remise  qu'après  s'être  assuré  que  le  droit  du  gagnant  est  désor- 
mais à  l'abri  de  toute  attaque  ;  il  pourra  même,  pour  mettre  sa  res- 
ponsabilité à  couvert,  obliger  le  déposant  à  justifier  que  le  jugement 
n'est  plus  susceptible  d'aucun  recours  :  il  invoquera  à  bon  droit 
Fart.  548  du  Code  de  procédure,  et  môme  il  ne  suffit  pas  que  le 
jugeinent  soit  exécutoire  par  provision  :  l'exécution  provisoire  ne 
produit  ses  effets  qu'entre  les  parties,  et  ne  peut  pas  être  invoquée 
contre  les  tiers  étrangers  au  jugement  (3). 

SECTION  III. 

DU  SÉQDESTBE  DU  DKPOT  JUDICIAIKE. 

tS©4 .  — La  justice  peut  ordonner  le  séquestre, 
1"  Des  meubles  saisis  sur  un  débiteur  ; 


(1)  Fenet  (t.  XIV    p.  487et  508)  ;  Locré  (t.  XV  p.  1U9,  127). 

(2)  MM.  Duvergier  (t.  XXI,  u'  532)  ;  Troplon/;  (u'  274)  ;  Zachariœ,  Aubrv  et 
Rau  (3«  édit.,  t.  lU,p.  455,  note  2;  4»  édit.,  t.  IV,  p.G31,  note  2)  ;  Massé  et  Vergé 
t.  V,  p.  16, note 2  . 

(3)  MM.  Troplong  (n°  260)  ;  Zacharise,  Massé  et  Vergé  (t.  V,  p.  IG,  note  3).  — 
CI',  analog.  Req..  25  mai  1841  (S.  V.,  41,  1,  497;  Dalloz,  41,  1.  229). 
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2°  D'un  immeuble  ou  d'une  chose  mobilière  dont  la  propriété 
ou  la  possession  est  litigieuse  entre  deux  ou  plusieurs  p^^rson- 
nes. 

3°  Dos  choses  qu'un  débiteur  offre  pour  sa  libération. 

i90!9:  —  L'établissement  d'un  gardien  judiciaire  produit, 
entre  le  saisissant  et  le  gardien,  des  obligations  réciproques.  Le 
gardien  doit  apporter  pour  la  conservation  des  effets  saisis  les 
soins  d'un  bon  père  de  famille. 

Il  doit  les  représenter,  soit  à  la  décharge  du  saisissant  pour 
la  vente,  soit  à  la  partie  contre  laquelle  les  exécutions  ont  été 
faites,  en  cas  de  mainlevée  de  la  saisie. 

L'obligation  du  saisissant  consiste  à  payer  au  gardien  le  sa- 
laire fixé  par  la  loi. 

fiîISS.  —  Le  séquestre  judiciaire  est  donné,  soit  à  une  per- 
sonne dont  les  parties  intéressées  sont  convenues  entre  elles, 
soit  à  une  personne  nommée  d'office  par  le  juge. 

Dans  l'un  et  l'autre  cas,  celui  auquel  la  chose  a  été  confiée, 
est  soumis  à  toutes  les  obligations  qu'emporte  le  séquestre  con- 
ventionnel. 

SOMMAIRE. 

I.  îj58.  Distinction  entre  le  séquestre  judiciaire  et  le  dépôt  judiciaire. 

II.  559i  Du  séquestre  judiciaire  :  il  suppose  un  litige  (art.  1961,  2'',  et  1963)  ; 

cas  où  il  a  lieu.  —  5G0.  L'art.  1961,  2°,  est-il  limitatif?  Controverse.  — 
561.  Cas  exceptionnels  de  séquestre  sans  litige.  —  5(32,  Mode  de  nomi- 
nation du  gardien.  —  5(33.  Obligations  du  dépositaire  et  du  déposant. 

III.  564.  Du  dépôt  judiciaire  :  le  premier  numéro  de  l'art.  1961,  1°,   doit  être 

complété  par  les  art.  596,  .597,  598  du  Code  de  procédure.  —  565,  566. 
Suite.  —  567.  Obligations  du  gardien  et  de  celui  ou  de  ceux  qui  l'ont 
constitué.  —  568,  569.  Suite.  —  570.  Dernier  cas  de  dépôt  judiciaire  : 
le  débiteur  offre  pour  se  libérer  des  ckoses  autres  que  de  l'argent 
(art.  1961,  3°). 

I.  —  5-58.  La  rubrique  de  la  section  111,  intitulée  Bu  Séquestre  ou 
dépôt  judiciaire,  semble,  \)Xi'  sa  rédaction,  indiquer  qu'il  n'y  a  aucune 
différence  entre  le  séquestre  et  le  dépôt  'judiciaire,  et  l'art.  1961 
lui-même  embrasse  tous  les  cas  dans  une  seule  et  môme  disposition. 
Il  y  a  cependant,  entre  ces  deux  variétés  du  dépôt,  une  différence 
dont  Pothier,  avec  son  exactitude  habituelle,  n'a  pas  manqué  de 
tenir  compte  (1).  Ce  qui  caractérise  le  séquestre  et  le  distingue  du 
dépét,  c'est,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  au  début  de  ce  chapitre 
(n°*  Siiet  545),  le  caractère  litigieux  de  l'objet  confié  à  la  garde  d'un 
tiers.  Or,  sil'un  des  trois  cas  énumérés  dans  l'art.  1961,  le  second, 
présente  ce  caractère,  le  premier  et  le  troisième  en  sont  complète- 
ment dépourvus,  car,  lorsque  la  justice  ordonne  la  remise  aux  mains 

(1)  Pothier  (n"  91,  98  et  99).     ' 
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diui  tiers  soit  de  meubles  saisis  sur  un  débiteur  (art.  1961,  l*"), 
soit  dechoses  qu'un  débiteur oifre  pour  sa  libération  (art.  1961,  3°), 
on  ne  peut  pas  dire  que  les  meubles  saisis  ou  les  choses  offertes 
ont  le  caractère  litigieux.  C'est  donc  à  tort  que  Tait.  1961  range 
les  trois  cas  sous  la  dénomination  commune  de  séquestre.  La  vérité 
est  que,  tandis  que  le  n°  2  présente  un  cas  de  séquestre  judiciaire 
en  ce  que  précisément  il  y  est  supposé  qu'il  y  a  litige  sur  l'immeu- 
ble ou  la  chose  'mobilière  dont  la  justice  est  autorisée  à  ordon- 
ner le  dépôt  aux  mains  d"un  tiers,  les  n°'  1  et  3  impliquent  l'idée 
d'an  simple  dé [jol  judiciaire,  en  ce  que  la  justice  y  est  autorisée  à 
charger  un  tiers  de  la  garde  d'une  chose,  sans  qu'il  y  ait  contesta- 
tion sur  la  propriété  ou  la  possession  de  cette  chose.  —  D'ailleurs, 
malgré  la  confusion  apparente  de  l'art.  1961,  les  rédacteurs  du  Code 
n'ont  pas  absolument  méconnu  la  distinction  ;  ils  la  consacrent 
implicitement  par  les  art.  1962  et  1963,  puisque  le  premier  de  ces 
articles  a  trait  uniquement  au  dépôt  judiciaire,  tandis  que  le  séques- 
tre judiciaire  est  seul  dans  les  prévisions  du  second. 

Sans  doute,  il  y  a  entre  les  deux  situations  des  analogies  pro- 
fondes :  elles  ont  cela  de  commun  que  la  remise  de  la  chose  y  est 
ordonnée  par  la  justice,  et,  en  outre,  on  peut  dire  que  les  obli- 
tions  des  parties  seront  souvent  identiques  dans  l'une  et  dans 
l'autre.  Mais  il  y  a  aussi  certaines  différences  :  c'est  pourquoi  nous 
les  envisagerons  distinctement.  Occupons-nous  d'abord  du  séquestre 
judiciaire,  auquel  se  rapportent  l'art.  1961,  n°  2,  et  l'art.  1963  ; 
nous  traiterons  ensuite  du  dépôt  judiciaire,  auquel  se  réfèrent 
l'art.  1961,  n"«  1  et  3,  et  l'art.  1962. 

II.  —  559.  11  y  a  lieu  au  séquestre  judiciaire  quand  la  propriété 
ou  la  possession  d'un  immeuble  ou  d'une  chose  mobilière  est 
litigieuse  entre  deux  ou  plusieurs  personnes  :  tel  est  le  texte  de 
l'art.  1961,  n"2.  Cette  disposition  a  son  origine  dans  notre  ancien  droit 
français,  sous  l'empire  duquel  elle  était  d'un  usage  très-fréquent. 
A  une  époque  où  la  force  l'emportait  souvent  sur  le  droit,  et  où  les 
seigneurs  étaient  toujours  disposés  à  terminer  par  les  armes  les 
contestations  que  la  propriété  faisait  naître  entre  eux,  on  avait  senti 
la  nécessité  de  mettre  un  terme  aux  abus  et  aux  violences  en  ordon- 
nant le  séquestre  des  objets  litigieux.  «  Quand  les  preuves  des  pos- 
sessions sont  incertaines,  ou  y  a  crainte  que  l'on  ne  vienne  aux  mains, 
la  complainte  est  fournie,  et  les  choses  contentieuses  séquestrées.  »  (1) 
Comme  ce  moyen  dépouillait  le  possesseur,  et  parfois  même 
attribuait  les  fruits  au  séquestre  (}ui  était  le  roi  (par  exemple,  en 
matière  de  bénéfices),  il  devint  odieux,  et  à  mesure  que  la  force 
perdit  de  son  empire  et  que  le  droit  prit  le  dessus,  le  moyen  tendit 
à  disparaître,  ou  du  moins  il  devint  facultatif,  d'obligatoire  qu'il 
^tait  d'abord.  Notre  article,  tout  en  le  maintenant,  en  a  fait  une 


(I)  I.oysel  []nst.  coxii.,  liv.  IV.  tit.  IV,  |  2P.  u'  '7G8). 
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simple  formalité,  en  la  laissant,  d'ailleurs,  à  la  discrétion  du  juge(l), 
qui  ne  doit  user  qu'avec  une  grande  réserve  du  droit  qu'il  a  de 
l'ordonner. 

Ainsi  les  tribunaux  pourront  ordonner  le  séquestre  d'une  chose 
quand,  le  débat  portant  sur  la  propriété,  il  y  a  danger  pour  le 
revendiquant  à  laisser  la  possession  au  défendeur,  par  exemple  s'il 
s'agit  d'une  chose  mobilière  qui  pourrait  facilement  être  soustraite. 
De  même,  en  matière  de  succession,  lorsque  les  contestations  existant 
entre  les  héritiers  paraissent  de  nature  à  devoir  retarder  longtemps 
la  liquidation,  les  juges  pourront  encore  ordonner  le  séquestre. 
Ainsi  encore  et  surtout  quand,  le  procès  portant  sur  la  possession, 
aucune  des  parties  ne  fait  preuve  de  son  droit  exclusif,  le  juge  du 
possessoire  pourra,  s'il  n'y  a  pas  de  raison  suffisante  pour  attri- 
buer la  possession  à  l'une  plutôt  qu'à  l'autre,  ordonner  le  séquestre 
et  renvoyer  les  parties  à  se  pourvoir  au  pétitoire  (2). 

560.  Mais  l'art.  19GI,  n"  2,  contient-il  une  simple  indication 
donnée  au  juge,  dont  le  pouvoir  d'appréciation  pourra  s'exercer  en 
toute  liberté,  bien  qu'on  ne  se  trouve  pas  dans  les  termes  de  l'article, 
ou  faut-il,  par  une  interprétation  restrictive  de  la  disposition,  exiger 
qu'il  y  ait  effectivement  litige  sur  la  propriété  ou  la  possession  pour 
qu'il  puisse. y  avoir  lieu  au  séquestre  judiciaire?  A  ne  consulter  que 
l'ordonnance  de  1667,  on  voit  que,  sous  l'ancien  droit,  la  plus 
grande  latitude  était  laissée  au  juge.  «  Les  séquestres,  portait  l'art.  2. 
tit.  XIX,  pourront  être  ordonnés  d'office  en  cas  que  les  juges  esti- 
ment qu'il  y  a  nécessité  de  le  faire.  »  L'art.  1961  n'a  pas  reproduit, 
dans  son  n°  2,  les  termes  si  extensifs  de  l'ordonnance;  et  néanmoins 
plusieurs  auteurs  et  nombre  d'arrêts  les  prennent  encore  pour  règle, 
en  ce  sens  que,  d'après  eux,  les  tribunaux  ont  le  droit  d'ordonner 
le  séquestre  non-seulement  dans  le  cas  énoncé,  mais  encore  toutes 
les  fois  qu'ils  le  jugent  convenable  pour  la  sûreté  des  parties  et  la 
décision  de  la  cause.  Nous  inclinons  à  cet  avis,  et  nous  disons 
volontiers,  avec  la  Cour  de  Bourges,  «  que  l'art.  1691  n'est  pas  res- 
trictif ;  qu'il  cite  une  espèce  dans  laquelle  le  juge  peut  ordonner  le 
séquestre  sans  porter  défense  de  l'ordonner  dans  quelques  autres 
cas;  que  sans  doute  la  propriété  doit  être'  religieusement  respectée 
dans  toutes  les  mains  où  elle  se  trouve,  et  notamment  que  l'acqué- 
reur doit  jouir  librement  et  paisiblement  de  la  chose  par  lui  acquise 
et  payée;  mais  que  si  la  vente  est  entachée  de  quelque  vice,  par 

(1)  Il  a  été  justement  décidé  que  la  disposition  de  l'art.  19G1  est  facultative 
et  non  impérative,  et,  partant,  que  lorsque  la  possession  d'un  immeuble  est  li- 
tigieuse entre  deux  ou  plusieurs  personnes,  les  juges  peuvent  bien  ordonner  le 
séquestre,  mais  ne  sont  pas  obligés  de  Toi'donner;  en  sorte  que  s'ils  recourent 
à  toute  autre  mesure,  par  exemple  s'ils  maintiennent  provisoirement  chaque 
partie  en  possession,  leur  jugement  ne  peut  être  cassé  de  ce  chef.  Req.  28avr. 
1813  (S.  V.,  13.  1,  392;  Coll.  nouv.,  4,  1,  340;  Dalloz,  13.  1.  319).  Voy.  aussi 
Req.,  6  mars  1834  (Dalloz,  v°  Dépôt,  n"  222). 

(2)  Pothier  (n°  98).  -  Rej.,31  )uill.l838  (S.V.,38,  1,  676;  Dalloz,  38.  1  341)  ; 
Req.,  11  fév.  1857  (S.  V.,  57,  1,  252;  J.  Pal.,  1857,  p.  431) 


278  EXPLICATION  DU   CODE  CIVIL.   LIV.    III. 

exemple  si  la  valeur  n'en  a  pas  été  fournie,  si  le  vendeur  a  juste 
sujet  de  craindre  qu'elle  ne  lui  soit  pas  payée,  si  enfin  quelque  cir- 
constance fait  sentir  le  besoin  de  conserver  le  gage,  alors  le  principe 
d'équité,  le  premier  de  tous,  •celui  pour  qui  tous  les  autres  ont  été 
faits,  exige  que  la  justice  prenne  les  mesures  les  plus  efficaces  alia 
que  les  intérêts  de  chaque  partie  soient  ménagés,  et  que  celle  qui, 
en  délinitive,  sera  jugée  avoir  droit  à  la  chose  la  retrouve  dans  son 
entier.  »  (1) 

Toutefois,  nous  rattachant  ici  à  une  distinction  proposée  par 
MM.  Aubrj-  et  Rau  (2),  nous  estimons  qu'il  en  doit  être  ainsi  seule- 
ment dans  le  cas  où  le  séquestre  est  provoqué  au  cours  d'une  in- 
sLance  que  le  demandeur  a  introduite  pour  obtenir,  n'importe  en 
vertu  de  quel  droit,  la  mise  en  possession  d'une  chose  corporelle. 
Que  si  la  mesure  vient  à  être  sollicitée  par  voie  d'action  principale, 
ou  par  voie  d'action  incidente,  ce  qui  aura  lieu  le  plus  souvent 
dans  le  coiu's  d'une  instance  qui  n'a  pas  pour  fin  directe  et  princi- 
pale la  mise  en  possession  d'une  chose  corporelle,  nous  estimons 
que  le  juge  ne  peut  ordonner  le  séquestre  que  dans  le  cas  où  la  loi 
l'y  autorise  formellement.  C'est  en  ce  cas  qu'il  serait  parfaitement 
exact  de  dire,  avec  M.  Tropîong,  que  le  juge  ne  peut  arbitrairement, 
sur  la  demande  plus  ou  moins  capricieuse  de  l'une  des  parties,  dé- 
pouiller l'autre  des  avantages  que  lui  assurent  et  sa  possession  et  son 
titre  apparent  (3).  Il  a  été  justement  décidé,  en  ce  sens,  (ju'il  n'y  a 
pas  lieu  de  nommer  un  séquestre  des  biens  de  la  femme  demandant 
la  séparation  de  corps,  quoiqu'elle  allègue  que  son  mari  peut  dé- 
tourner les  objets  nécessaires  à  sa  subsistance  (4),  et  que  les  créan- 
ciers d'un  journal  ne  pouvaient  pas  demander,  à  titre  conservatoire, 
lorsque  que  le  propriétaire  en  avait  cessé  la  publication,  que  la 
l'administration  du  journal  soit  conliée  à  un  séquestre,  qui  serait 
chargé   d'e.i    continuer  provisoirement  la   publication,  (o).   Mais 

(U  Bourges,  S  mars  1822  (S.  V.,  23,  2,  96;  ColL  nouv..  7,  2,  36;  Dalloz, 
alph.,  t.  V,  p.  78).  Comp.  Bourges,  18  décembre  1826;  Montpellier,  19  juillet 
1827;  Toulouse,  29  août  1827;  Bordeaux,  17  mars  1831  (S.  V.,  Coll.  nouv.,  8, 
2,  801,  395 'et  412;  27,  2,  121  et  217;  29,  2,  45;  31,  2,  287;  Dalloz,  27,  2,  WS; 
28,  2,  247;  31,  2,  126).  —  Yoy.  aussi^^IM.  Delviucourt  (t.  111,  p.  436.  note  4); 
Aubry  et  Rau,  d'après  Zachanœ  (3e  (Tdit..  t.  III,  p.  456,  note  2;  4<'- édit.,  t.  IV, 
p.  632).  —  Voy.  cependant  MM.  DuTergier  (u"  536)  ;  Tropîong  (n"  293  et  suiv.); 
Massé  et  Vergé,  sur  Zacharise  (t.  Y,  p.  16,  note  3). 

(2)  Loc.  cit. 

(3)  M.  Tropîong  (loc.  cit.). 

(4)  Liège,  13  jauv.  1809  (S.  V.,  12,  2,  211;  Coll.  nouv.,  3,  2,  6;  Dalloz,  10,2, 
33).  —  Cf.  Liège,  12  janv.  1813;  Angere,  27  août  1817  (S.  V.,  Coll.  nouv..  4,  2, 
235;  5,2,  319;  Dalloz,  alph.,  5,  191;  11,  908);  Aubry  et  Hau  (4^  édit.,  t.  V,  p. 
197,  note  35).  —  Contra,  Paris,  4  août  1871  (Dalloz,  73,  2,  21)  ;  Massol,  (p.  165, 
n"  17);  Demolombe  (t.  IV,  n"  465)  Cpr,  Paris,  S  avril  1869  (Dalloz,  69,  2,  236; 
S,  V.,  69,  .2,  205;  /.  Pal.,  1869,  p.  958). 

(5)  Paris,  5  mars  1870  (Dalloz,  71,  2,89;  S.  V.,  70,  2,  204;  /.  />«/.,  1870.  p.  828). 
-  Co/^^rA. Paris,  6  janv.  1866  (Dalloz,  m,  2,  27;  S.  V.,  66,  2,  41  ;  /.  Pal.,  1866, 
p.  20-^. 
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malgré  ces  décisions,  la  jurisprudence,  il  le  faut  reconnaître,  tend  à 
admettre  que  l'art.  1961  n'est  pas  limitatif,  et  a  considéré  la 
nomination  d'un  séquestre  comme  une  mesure  purement  conser- 
vatoire, que  les  tribunaux  peuvent  ordonner  toutes  les  fois  qu'il  y  a 
urgence  à  pourvoir  aux  intérêts  de  créanciers,  d'associés  ou  d'autres 
ayants  droit  (1). 
"  o61.  Notons,  au  surplus,  qu'en  certains  cas  il  y  a  lieu  à  séquestre, 
de  par  Id  loi  elle-même,  bien  qu'en  réalité  il  n'y  ait  pas  contes- 
tation sur  la  [)ropriété  ou  la  possession.  Ainsi  l'art.  602  du  Gode 
civil  ordonne  le  séquestre  des  immeubles  soumis  à  l'usufruit 
lorsque  l'usufruitier  ne  trouve  pas  de  caution.  De  même  l'art.  465 
du  Code  de  procédure  déclare  qu'en  cas  de  saisie  immobilière,  si  les 
immeubles  saisis  ne  sont  pas  loués  ou  affermés,  le  saisi  restera  en 
possession  jusqu'à  la  vente  comme  séquestre  judiciaire.  Eniin,  d'a- 
près l'art.  46o  du  Gode  d'instruction  criminelle,  quand,  après  un 
arrêt  de  mise  en  accusation ,  l'accusé  n'aura  pas  été  saisi  ou  ne 
se  présentera  pas  dans  les  dix  jours  de  la  notilication  qui  lui  aura 
été  faite  à  son  domicile,  le  président  de  la  cour  d'assises  rendra 
une  ordonnance  portant  que  les  biens  de  cet  accusé  seront  séques- 
trés pendant  l'instruction  de  la  contumace.  G'est  l'administration 
des  domaines  qui  est  ici  constituée  dépositaire,  et  qui  perçoit  les 
fruits  comme  indemnité  des  frais  de  la  procédure. 

562.  Après  avoir  précisé  l'étendue  d'application  de  l'art.  1961,  2°, 
il  nous  reste  à  nous  demander,  avec  l'art.  1963,  quel  est  le  mode 
de  nomination  du  séquestre  judiciaire,  quels  sont  ses  fonctions, 
ses  droits,  ses  obligations. 

Quand  le  tribunal  a  décidé  qu'il  y  a  lieu  à  ordonner  le  séquestre, 
les  parties  intéressées  peuvent  s'entendre  pour  choisir  la  personne 
à  laquelle  la  garde  sera  confiée,  et  si  elles  ne  s'entendent  pas  ou  si 
le  tribunal  ne  juge  pas  à  propos  de  leur  laisser  ce  choix,  le  tribunal 
fait  la  nomination  d'office.  D'ailleurs,  de  ce  que  le  gardien  présenté 
par  les  parties  aurait  été  agréé  -par  le  juge,  il  ne  s'ensuit  pas  que  le 
séquestre  ne  doive  pas  être  regai'dé  comme  judiciaire  ;  seulement, 
dans  ce  cas,  il  intervient  véritablement  un  contrat  entre  les  parties 
et  le  gardien,  tandis  qu'il  y  a  simplement  quasi-contrat  quand 
celui-ci  est  nommé  d'office  {suprà,  n"  37Ï)  (2). 

Le  juge  n'est  pas,  du  reste,  liniité  dans  le  choix  qu'il  a  à  faire 
quand  la  nomination  lui  est  déférée.  L'ordonnance  de  1697, 
tit.  XIX,  art.  5,  lui  défendait,  à  la  vérité,  de  choisir  ses  parents 
jusqu'à  un  certain  d«gré  ;  mais  cette  prohibition  n'a  pas  été  repro- 
duite par  le  Gode.  Le  juge  peut  même  choisir  pour  gardien  l'une 
des  parties  en  cause  (3). 

.  (1)  Paris,  23  janv.  1866  (Dulloz, 66, 2, 27)  et  4  nia,il867  (Dalloz,  7,  2, 157;  S.  V., 
67,  2,  189;  J.  Pal.,  1867,  p.  788);  Trib.  de  commerce  de  la  Seine,  4.  àéc.  1876 
[Gaz.  d'js  trib.  des  6  et  8  déc,  1876). 

(2)  Pothier  (n'  98). 

(3)  Paris,  2  juill.,  1830  (Dalloz,  V  Dépôt,  n"  232).—  Contre),  Toulouse,  13 mai 
1812  (S.  V.,  Coll.  nouv.,  4,  2,  214). 
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563.  Les  fonctions  du  gardien  consistent  à  garder  la  chose,  à 
l'administrer  dans  les  termes  fixés  par  l'acte  de  nomination.  Il  en 
est,  en  définitive,  sous  ce  rapport,  du  séquestre  judiciaire  comme 
du  séquestre  conventionnel  ;  le  gardien  est  soumis  aux  mêmes 
obligations,  et  comme  garantie  de  sa  gestion,  il  était  contraignable 
par  corps  avant  Tabolition  de  cette  voie  d'exécution  (art.  2060,  4°). 

Mais,  d'un  autre  côté,  bien  que  la  loi  ne  le  dise  pas  formelle^ 
ment,  il  doit  lui  être  alloué  un  salaire,  alors  même  qu'une  conven- 
tion formelle  sur  ce  point  ne  serait  pas  intervenue  :  le  législateur 
ne  reproduit  pas  ici,  à  dessein,  l'art.  1957  (1). 

Il  est  même  décidé  par  la  jurisprudence  que  le  salaire  peut  être 
indistinctement  réclamé  à  l'une  ou  à  l'autre  des  parties  entre  les- 
quelles existe  le  litige  (2). 

Ajoutons  que  le  séquestre  judiciaire  ne  doit  pas  être  confondu 
avec  la  réa^éance.  Le  séquestre  confère  à  celui  qui  en  est  chargé 
la  simple  détention  de  l'objet;  la  récréance  donne  la  véritable 
posèessionià  Tune  des  parties  pendant  le  procès  au  pétitoire. 

III.  —  564.  Arrivons  maintenant  au  dépôt  judiciaire  :  il  peut, 
comme  nous  l'avons  indiqué,  être  ordonné  dans  deux  cas.  La  jus- 
tice, porte  l'art.  1961,  w"  1,  peut  ordonner  le  séquestre  des  meubles 
saisis  sur  un  débiteur.  Nous  avons  déjà  dit  que  le  mot  sé(iuestre  est 
ici  improprement  employé  :  il  n'y  a  véritablement  séquestre  qu'au- 
tant qu'il  y  a  litige  sur  la  propriété  ou  la  possession  d'un  objet.  Or 
il  n'y  a  pas  de  contestation  dans  ce  premier  cas.  Un  créancier  pro- 
cède à  une  saisie-exécution;  il  faut,  en  attendant  le  jour  de  la 
vente,  établir  un  gardien  pour  empêcher  le  détournement  ou  la 
détérioration  des  objets  saisis;  l'huissier  constitue  ce  gardien  au 
nom  de  la  justice;  mais  le  saisi  n'en  reste  pas  moins  propriétaire 
et  possesseur  jusqu'à  la  vente  ;  «  main  de  justice  ne  dessaisit  per- 
sonne »  (3)  :  le  gardien  n'a  que  la  nue  détention  des  objets  saisis.  Il 
s'agit  donc  uniquement  ici  d'un  dépôt;  et  si  ce  dépôt  est  qualifié 
judiciaire,  c'est  parce  qu'il  est  établi  par  un  officier  de  justice. 

D'ailleurs  la  constitution  d'un  gardien,  au  cas  de  saisie-exécution, 
n'est  pas  purement  facultative  pour  l'huissier;  on  pourrait  s'y 
tromper  à  la  lecture  de  l'art.  1961.  Mais  il  faut  compléter  la  dispo- 
sition par  trop  laconique  de  cet  article  au  moyen  de  divers  textes  du 
titre  du  Code  de  procédure  sur  les  saisies-exécutions  (l''''part.,  liv.  V, 
tit.  viii).  Or  il  résulte  manifestement  des  art.  596  et  597  que  dans 
toute  saisie  d'objets  mobiliers  corporels  un  gardien  est  nécessaire. 

565.  Aux  termes  de  l'art.  596,  qui  reproduit  la  doctrine  de  Po- 
tliier  (n"  95),  le  saisi  peut,  pour  éviter  les  frais  de  garde,  présenter 
un  gardien  solvable  et  réunissant  toutes  les  qualités  requises  par  la 
loi  ;  si  ce  gardien  est  accepté  par  le  saisissant  ou  par  l'huissier  au 


(1)  Cpr.  Paris  8  avr.  1869,  cité  sous  le  n°  560. 

(2)  Cass.,  27  avr.  1859  (Dalloz,  59,  1,  171;  J.Pal.,  1S60,  p.  351). 

(3)  Loysel  (Instit.  coutum.,  liv.  V,  tit.  iv). 
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nom  de  ce  dernier,  il  se  forme  entre  le  saisi,  le  saisissant  et  le  gar- 
dien, un  véritable  contrat  de  dépôt  :  le  dépositaire  est  responsable 
vis-à-vis  de  l'un  et  de  l'autre,  et  il  peut  être  poursuivi  m  solidum 
par  l'un  ou  l'autre,  suivant  l'événement  qui  mettra  fin  à  sa  garde. 
Au  contraire,  quand  le  saisi  ne  présente  pas  de  gardien,  oiiqu'd  en 
présente  un  qui,  manquant  des  conditions  requises,  ne  peut  pas 
être  accepté  par  l'huissier,  l'art.  597  exige  qu'il  en  soit  établi  un 
par  l'huissier,  qui  agit  alors  au  nom  du  saisissant.  C'est  donc  envers 
ce  dernier  seulement  que  le  gardien  contracte  des  obligations  dans 
ce  cas  :  le  saisi,  n'ayant  pas  été  partie,  ne  peut  acquérir  aucun  droit. 
066.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  dépositaire  ou  gardien  doit  rem- 
plir d'abord  les  conditions  de  capacité  exigées  par  l'art.  19io  ;  mais 
en  outre  certaines  exclusions  sont  établies  par  la  loi  :  ainsi  l'art.  598 
du  Code  de  procédure  ne  permet  pas  de  nommer  comme  gardien  le 
saisissant,  son  conjoint,  ses  parents  et  alliés  jusqu'au  degré  de  cou- 
sin issu  de  germain  inclusivement  et  ses  domestiques.  Ajoutons  les 
femmes  et  filles,  qui,  sauf  le  cas  de  stellionat,  ne  sont  pas  contrai- 
gnables  par  corps  (art.  2066)  (1). 

567.  L'établissement  d'un  gardien  judiciaire  produit  entre  le  sai- 
sissant et  le  gardien,  d'après  l'art.  1962,  des  obligations  réciproques. 

Le  gardien,  suivant  cet  article,  doit  apporter  à  la  conservation 
des  elfets  saisis  les  soins  d'un  bon  père  de  famille.  La  disposition 
s'explique  d'elle-même  vis-à-vis  du  gardien  établi  par  l'huissier  et 
qui  est  de  plein  droit  salarié,  ainsi  que  nous  allons  le  voir  tout  à 
l'heure  ;  elle  est  une  application  toute  naturelle  de  l'art.  1928,  2°. 
Mais  vis-à-vis  d'un  dépositaire  que  le  saisi  a  lui-même  présenté  et 
qui  s'est  chargé  gratuitement  de  la  garde,  c'est  autre  chose  :  il  y  a 
ici  une  distinction  à  faire.  Vis-à-vis  du  saisi,  le  dépositaire,  en  ce 
cas,  ne  doit  être  tenu  d'autres  soins  que  ceux  qu'il  a  coutume  d'ap- 
porter à  ses  propres  affaires;  et  c'est  sur  ces  bases  que  doit  être  ré- 
glée la  responsabilité  quand  c'est  au  saisi  que  le  gardien  doit  rendre 
compte,  car  le  contrat  qui  est  intervenu  entre  eux  est  un  véritable 
dépôt  auquel  s'applique  l'art.  1927.  Il  en  est  autrement  quand  c'est 
avec  le  saisissant  que  le  gardien  doit  compter;  celui-ci,  quoique 
présenté  par  le  saisi  et  chargé  gratuitement  'de  la  garde,  n'en  reste 
pas  moins  tenu  de  la  diligence  d'un  bon  père  de  famille.  Et  c'est  de 
toute  justice;  car  le  saisissant  était  en  droit  d'établir  un  gardien  sa- 
larié, qui  aurait  été  obligé  d'apporter  toute  la  vigilance  dont  un  bon 
père  de  famille  est  capable  ;  la  bonne  volonté  qu'il  a  mise  à  accep- 
ter, dans  l'intérêt  du  saisi,  le  dépositaire  qui  lui  a  été  offert,  ne  doit 
pas  tourner  contre  lui  (2). 

568.  Les  autres  obligations  du  gardien  sont  celles  de  tout  déposi- 
taire :  il  doit  veiller  à  la  conservation  des  objets  ;  il  ne  peut  les  prêter 
ni  les  louer;  il  doit  percevoir  les  frnitset  revenus;  enfin  il  doit  repre- 

(1)  Rej.,  10  fév.1840  {S.  V.,40,  1,  21G;  Dalioz,  40,  1,  119). 

(2)  Voy.  Pothier  (n°  96). 


282  EXPLICATION  DU   CODE   CIVIL.   LIV.   III. 

senter  les  objets  à  la  décharge  du  saisissant  lors  de  la  vente,  ou  à 
la  partie  saisie  en  cas  de  mainlevée  de  la  saisie. 

Sous  ce  dernier  rapport  encore,  il  importe  de  distinguer  si  le  gar- 
dien a  été  établi  directement  par  l'huissier,  ou  si,  ayant  été  offert 
par  le  saisi,  il  a  été  accepté  par  l'huissier  et  le  saisissant.  Dans  le 
premier  cas,  le  saisissant  seul  a  une  action  directe  contre  lui,  car 
seul  il  a  contracté  :  si  donc  il  y  a  mainlevée  de  la  saisie,  ce  n'est 
qu'indirectement  et  en  vertu  de  l'art.  1166  que  le  saisi  peut  avoir 
action  contre  le  gardien  pour  lui  faire  représenter  les  objets  ; 
et  si  le  gardien  est  insolvable,  le  saisi  aura  action  contre  le  saisissant, 
sauf  à  celui-ci  à  exercer  son  recours  conti'e  l'huissier.  Dans  le 
second  cas,  au  contraire,  comme  le  saisi  lui-même  est  intervenu  au 
dépôt  judiciaire  en  même  temps  que  le  saisissant,  tous  deux  auront, 
suivant  qu'il  y  aura  vente  ou  discoiitiuuation  des  poursuites,  l'action 
in  solïdnm  contre  le  gardien,  et  le  saisissant  ne  sera  nullement  res- 
ponsable envers  le  saisi,  en  cas  de  mainlevée  de  la  saisie. 

Comm'e  garantie  de  toutes  ces  obligations,  représentation  des 
objets  saisis,  des  fruits,  revenus,  et  payement  des  dommages-inté- 
rêts, s'il  y  a  lieu,  le  gardien  était  contraignable  par  corps  avant  la 
loi  du  22  juillet  1867  (art.  2060,  4°;  C.  proc,  art.  603  et  604). 

569.  Quant  à  l'obligation  du  saisissant,  elle  consiste  à  payer  au 
gardien  le  salaire  fixé  par  la  loi  (Tarif  civil:  décret  du  16  février  1807, 
art.  34).  Il  est  juste  d'ailleurs  que,  corrélativement  aux  obligations 
rigoureuses  qui  pèsent  sur  lui,  le  gardien  ait  droit  à  un  salaire. 

Il  a  en  outre  le  droit  de  demander  sa  décharge  si  la  vente  n'a  pas 
été  faite  au  jour  indiqué  par  le  procès-verbal,  et,  en  cas  d'empêche- 
ment, deux  mois  après  la  saisie  (G.  proc,  art.  605  et  606). 

570.  La  justice  peut  ordonner  le  dépôt  «  des  choses  qu'un  débiteur 
otire  pour  sa  libération  »  (art.  1901  3°).  C'est  le  second  cas  de  dépôt 
judiciaire.  Le  cas  se  vérifie  non-seulement  quand  le  créanciei*  refuse 
de  recevoir,  mais  en  général  toutes  les  fois  que  le  débiteur  qui  a  le 
droit  et  le  désir  de  se  libérer  est  empêché  de  payer  à  son  créancier, 
par  exemple  parce  qu'il  y  a  des  saisies-arrêts  formées  entre  ses  mains. 

11  faut,  sur  ce  dernier  cas,  faire  une  distinction  importante.  Quand 
le  débiteur  doit  une  somme  d'argent  et  veut  la  déposer,  l'interven- 
tion du  juge  n'est  pas  nécessaire;  les  art.  1257  et  suivants  du  Code 
civil  et  l'art.  812  du  Code  de  procédure  posent  des  règles  auxc^uelles 
le  débiteur  doit  se  conformer  :  il  fera  des  offres  réelles  et  consignera 
à  la  Caisse  des  dépôts  et  consignations,  créée  à  cet  eiïet  par  la  loi  du 
28  avril  1816. 

S'il  est  dû  autre  chose  qne  de  l'argent,  le  débiteur,  en  l'absence 
de  toute  loi  indiquant  un  lieu  où  il  puisse  faire  le  dépôt  en  ce  cas, 
s'adressera  à  la  justice,  qui  pourra  accorder  l'autonsation  de  dépo- 
ser la  chose  aux  mains  de  la  personne  qu'elle  désignera  (art.  12C4). 
La  personne  ainsi  désignée  sera  un  dépositaire  judiciaire  tenu  de  , 
toutes  les  obligations  imposées  au  gardien  dont  parle  l'art.  1963,  et 
ayant  les  mêmes  droits. 
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TITRE  XÎI 

DES   CONTRATS  ALÉATOIRES. 

(Décrète  le  10  mars  1804.  —  Promulgué  le  20.) 

571.  Les  rédacteurs  du  Code,  interrompant  la  série  des  contrats  de 
bien faisimce  quih  reprendront  bientôt  parle  titre  Bu  Mandat  {vif rà, 
art.  1984  et  suiv.),  s'occupent  ici  de  la  rente  viagère  et  autres  con- 
trats aléatoires.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  ce  sujet  ne  se  rattache  par 
aucun  lien  à  ceux  qui  précèdent.  D'une  part,  le  chapitre  relatif  à  la 
rente  viagère,  partie  principale  du  présent  titre,  est  le  complément, 
en  quelque  sorte,  de  la  constitution  de  rente  qui  termine  la  matière 
du  prêt  {suprà,  n"^  322  et  suiv.),  et  s'il  en  est  séparé  par  le  titre  Du 
Dépôt,  c'est  qu'il  était  bien  dilTiciîe  de  ne  pas  traiter  du  dépôt  im- 
médiatement après  le  prêt,  en  raison  des  grands  rapports  et  des 
affinités  nombreuses  existant  enti'e  ces  deux  conventions.  D'une 
autre  part,  la  rente  viagère  appartient  à  la  classe  des  contrats  réels 
principaux,  eu  sorte  qu'elle  vient  se  placer  assez  naturellement  à 
côté  du  prêt  et  du  dépôt,  qui  précisément  constituent  les  deux 
autres  contrats  réels  principaux  {suprà,  n°^  12  et  392)  (1). 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  titre  Des  conti^ats  aléatoires,  mdAgré  le  petit 
nombre  de  dispositions  dont  il  se  compose,  offre  au  jurisconsulte 
im  sujet  d'études  fort  intéressant  et  à  coup  sûr  beaucoup  plus  pra- 
tique que  le  dépôt  et  le  prêt  à  usage.  C'est  ce  qui  ressortira  du  com- 
mentaire des  articles  qui  vont  suivre. 

191»^. —  Le  contrat  aléatoire  est  une  convention  réciproque 
dont  les  effets,  quant  aux  avantages  et  aux  pertes,  soit  pour 
toutes  les  parties,  soit  pour  l'une  ou  plusieurs  d'entre  elles,  dé- 
pendent d'un  événement  incertain. 

Tels  sont, 

Le  contrat  d'assui^ance, 

Le  prêt  à  grosse  aventure, 

-Le  jeu  et  le  pai'i, 

Le  contrat  de  rente  viagère. 

Les  lieux  premiers  sont  régis  par  .les  lois  maritimes. 

SOMMAIRE. 

I.    572.  Origiue  du  contrat  aléatoire  ;  son  utilité.  —  573.  C'est  un  contrat  à  titre 
onéreux  ;  délinition.  —  574.  C'est  ime  coaivenbion  dont  les  effets  sont  réci- 

(1)  Voy.  MM.  iDelvincourt  (t.  III,  p.  195,  texte)  :  Berriat  Saint-Prix  {Not.  ihéor., 
11- T/.^.-^' 
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proques.  —  575.  La  définition  de  l'art.  1964  ne  cadre  pas  avec  celle  de 
l'art.  1104.  Controverses  suscitées  par  la  différence  des  textes.  —  576. 
Pour  qu'il  y  ait  contrat  aléatoire,  il  suffit  qu'il  y  ait  chance  d'un  coté. 
Exemple  :  contrat  d'assurance.  —  577.  Suite  :  contrat  de  rente  viagère. — 
578.  Conclusion.  —  579.  Au  surplus,  la  controverse  ne  présente  qu'un 
intérêt  théorique.  —  580.  Distinction  entre  le  conti-at  aléatoire  et  le  con- 
trat conditionnel. 
II.  581.  Les  conti-ats  sont  aléatoires  par  accident  ou  par  essence  :  contrats 
aléatoires  innommés. —  582.  Des  contrats  aléatoires  par  essence  :  no- 
tions sur  le  prêt  à  la  grosse.  —  583.  Transition  au  contrat  d'assurance. 
Origine  du  contrat  ;  —  584.  De  son  extension;  —  585.  De  ses  formes  diver- 
ses. —  586.  Assurance  sur  la  vie  ;  —  537.  De  ses  formes.  —  588.  Suite. 
—  589.  Transition  aux  deux  contrats  aléatoires  qui  font  l'ohjet  du  pré- 
sent titre. 

I.  —  572.  L'homme,  dans  ses  rapports  nombreux  d'intérêt  avec 
ses  semblables,  ne  s'en  tient  pas  aux  faits  certains,  aux  objets  qu'il 
aperçoit  et  dont  il  lui  est  donné  d'apprécier  immédiatement  la 
valeur  et  l'importance.  Il  porte  plus  loin  ses  regards  et  ses  convoi- 
tises; il  "cherche  à  pénétrer  l'avenir,  et  calculant  les  probabilités, 
les  chances,  d'après  les  faits  accomplis  avant  lui  et  d'après  l'ordre 
naturel  des  choses,  il  fonde  sur  ces  données  des  espérances  de  gain, 
ou  il  écarte  au  moyen  d'un  faible  sacrifice  actuel  les  coups  du  sort 
dont  il  pourrait  être  frappé  plus  tard  ;  il  tente  la  fortune  ou  cherche 
à  en  corriger  les  caprices.  C'est  ainsi  qu'escomptant  en  quelque 
sorte  l'avenir,  l'homme  transforme  en  une  réalité  ce  qui  n'est 
encore  qu'une  espérance  plus  ou  moins  fondée,  fait  passer  au 
compte  d'un  tiers  qui  y  consent  moyennant  une  faible  rétribution 
les  risques  auxquels  il  est  exposé,  et  s'assure  contre  les  dangers 
dont  il  est  menacé  soit  dans  ses  biens,  soit  même  dans  sa  vie. 

Tels  sont  l'origine  et  le  but  du  contrat  aléatoire  :  il  est  né  de  nos 
espérances  et  de  nos  craintes.  Par  des  combinaisons  très-ingénieuses 
et  presque  toujours  fort  sages,  il  atténue  les  désastres  en  en  répar- 
tissant  la  charge  sur  un  grand  nombre  d'individus,  ou  il  procure 
des  ressources  qu'un  homme  seul,  réduit  aux  moyens  ordinaires, 
n'eût  jamais  pu  obtenir.  L'utilité  du  contrat  est  donc  incontestable, 
et  peut-être  est-ce  pour  ne  pas  l'avoir  aperçue  que  le  législateur 
moderne  a  glissé  trop  légèrement  sur  cette  matière,  effleurant  à 
peine  certains  points  et  ei\  laissant  d'autres  complètement  dans 
l'ombre. 

373.  Le  contrat  aléatoire,  du  mot  alea,  qui  indique  un  événement 
incertain,  ne  confère  pas  à  l'une  des  parties  un  avantage  purement 
gratuit,  car  l'espoir  d'un  bénéfice  y  est  balancé  par  la  perspective 
d'une  perte  possible.  Ce  que  l'un  des  contractants  donne  à  l'autre 
ne  constitue  pas  une  libéralité;  c'est  le  prix  du  risque  dont  il  l'a 
chargé  :  suscepti perictdi  pretùon.  Envisagé  à  ce  point  de  vue,  le  con- 
trat aléatoire  est  donc  un  contrat  à  titre  onéreux. 

Mais  le  contrat  à  titre  onéreux  se  subdivise  : 

Quand,  au  moment  de  la  convention,  l'avantage  quel  qu'il  soit, 
que  chacune  des  parties  veut  se  procurer  est  certain,  quand  cha- 
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cune  d'elles  donne  ou  croit  donner  Téqui  valent  de  ce  qu'elle  reçoit, 
le  contrat  est  commutatif.  Au  contraire,  quand  l'objet  de  l'obligation 
de  l'une  des  parties  ou  de  toutes  deux  est  incertain,  soumis  à  des 
chances,  aux  probabilités  de  l'avenir,  à  certains  événements  fortuits, 
le  contrat  est  aléaUm'e,  et  il  est  défini,  dans  l'art.  1904  :  une  con- 
vention réciproque  dont  les  effets,  quant  aux  avantages  et  aux  pertes, 
soit  pour  toutes  les  parties,  soit  pour  l'une  ou  plusieurs  d'entre 
elles,  dépendent  d'un  événement  incertain. 

574.  Remarquons  d'abord  que  l'expression  convention  réciproque 
n'est  pas  heureuse,  et  ne  rend  pas  exactement  la  pensée  du  législa- 
teur. En  effet,  toute  convention  est  réciproque,  même  dans  un  con- 
trat unilatéral  :  il  faut  toujours,  et  nécessairement,  le  concours  de 
deux  parties  qui  s'entendent  et  tombent  d'accord  sur  un  certain 
point.  Le  législateur  a  voulu  dire  que  le  contrat,  qui  est  le  plus 
souvent  synallagmatique,  constitue  une  convention  dont  les  effets 
sont  réciproques,  une  convention  faite  dans  l'intérêt  réciproque  des 
deux  parties. 

573.  Néanmoins  le  texte  indique  nettement  que  la  chance  de  gain 
ou  de  perte  peut  n'exister  que  pour  l'une  des  parties.  Et  si  nous 
nous  reportons  à  la  définition  de  l'art.  1104,  nous  voyons,  au  con- 
traire, que  le  contrat  est  aléatoire,  quand  l'équivalent  consiste  dans 
la  chance  de  gain  ou  de  perte  pour  chacune  des  parties.  Les  deux 
définitions  successivement  données  par  les  art.  1104  et  1964  ne  sont 
certainement  pas  adéquates  ;  et  depuis  la  publication  du  Code,  les 
auteurs  discutent  sur  le  point  de  savoir  laquelle  des  deux  doit  être 
préférée.  Cela  tient  à  ce  qu'on  ne  s'est  pas  entendu  tout  d'abord  sur 
le  point  de  vue  où  il  convient  de  se  placer. 

Selon  certains  auteurs,  il  n'est  pas  possible  qu'un  contrat  soit  aléa- 
toire pour  l'un  sans  l'être  pour  l'autre;  et  à  leurs  yeux  la  bonne 
définition  est  dans  l'art.  1104.  Ces  auteurs,  envisageant  les  consé- 
quences probables  du  contrat,  ne  comprennent  pas  que  dans  une 
convention  à  titre  onéreux  l'une  des  parties  puisse  perdre  sans  que 
l'autre  gagne,  et  réciproquement;  puis,  prenant  pour  exemple  le 
contrat  d'assurance,  sur  lequel  surtout  la  discussion  s'est  concen- 
trée, ils  s'attachent  à  montrer  qu'il  y  a  là,  en  effet,  chances  réci- 
proques de  gain  ou  de  perte,  non-seulement  pour  l'assureur,  ce  qui 
est  incontestable,  mais  encore  pour  l'assuré,  qui,  si  d'un  côté  il 
court  le  risque  de  payer  la  prime  sans  rien  recevoir,  a,  d'un  autre 
côté,  la  chance,  le  cas  de  sinistre  échéant,  de  gagner  ce  que  perdra 
l'assureur  en  lui  payant  l'indemnité,  ce  qu'il  eût  perdu  lui-même 
s'il  ne  se  fût  pas  assuré  (1). 

Mais  c'est  là  confondre  évidemment  les  conséquences  que  le  con- 
trat pourra  produire  par  la  suite  avec  les  prestations  imposées  àcha- 


(1)  Voy.  MM.  Delvincourt  (t.  III,  aux  notes,  p..  417,  note  1)  ;  Mourlon  (5«  édition 
t.  m,  p.  477)  ;  Demolorabe  (t.  XXIV,  n'  27).Cpr.  Aubry  etRau  (4*  édit.,  t.  IV, 
p.  286,  note  4). 
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cane  des  parties,  c'est-à-dire  avec  ce  qui  doit  être  pris  pour  base 
dans  la  définition  du  contrat.  Et,  en  efiet,  lorsque  le  législateur  sub- 
divise les  contrats  à  titre  onéreux,  à  quel  point  de  vue  se  place-t-il 
donc?  L'art.  HOi  l'indique  aussi  clairement  que  possible  :  il  se  dé- 
termine pu  égard  à  l'obligation  de  chacune  des  parties,  à  l'équiva- 
lent que  chacune  d'elles  doit  fournir  en  retour  de  ce  qu'elle  reeoit. 
Le  point  est  pai'faitement  expliqué  par  M.  Bigot-Préameneu  en  ces 
termes  :  «  Si  l'engagement  de  l'un  est  regardé  comme  l'équivalent 
de  l'engagement  de  l'autre,  le  contrat  est  commutatif  ;  il  est  aléatoire 
si  l'équivalent^consiste  dans  la  chance  de  gain  ou  de  perte  »  (1). 

576.  Or,  en  partant  de  cette  donnée,  incontestablement  exacte, 
nous  disons  qu'il  y  a  contrat  aléatoire  sans  doute  lorsque  l'objet  de 
l'obligation  de  chacune  des  parties  est  incertain,  quand  chacune 
d'elles  court  la  chance  de  payer  sans  rien  recevoir  ou  de  recevoir 
sans  rien  payer  :  tel  est  le  simple  pari,  la  vente  d'une  espérance 
contre  une  autre  espérance.  Mais  nous  ajoutons  qu'il  y  a  aussi 
contrat  aléatoire  quand  la  prestation  de  l'un  des  contractants  étant 
dès  à  présent  fixée,  il  n'y  a  d'incertain  que  l'équivalent  de  cette 
prestation  (2).  :  ce  contractant  a  voulu,  moyennant  un  sacrifice  une 
fois  fait  ou  à  faire  certainement,  se  soustraire  aux  chances  de  l'ave- 
nir, en  les  faisant  peser  uniquement  sur  l'autre  partie  ou  sur  les 
autres  ;  il  n'y  a  plus  rien  d'incertain  pour  lui,  et  telle  est  la  position 
de  l'assuré  dans  le  contrat  d'assurance,  ou  celle  du  prêteur  dans  le 
prêt  à  grosse  aventure. 

En  effet,  l'assuré  est  désormais  certain  de  payer  la  prime  d'assu- 
rance, quoi  qu'il  arrive.  Mais  qu'a-t-il  voulu  précisément  en  for- 
mant ce  contrat?  11  a  voulu  ce  qu'il  obtient  immédiatement  :  la  sé- 
curité, son  affranchissement  de  tous  risques,  de  toutes  incertitudes 
dd  l'avenir,  la  suppression  des  ch;  nces  mauvaises.  Il  n'est  donc  pas 
exact  de  dire  que  pour  lui  les  effets  du  conti'at  dépendent  encore 
d'un  événement  incertain.  Et  il  est  encore  moins  exact  de  prétendre 
que  l'assuré  gagne  nécessairement,  en  cas  de  sinistre,  ce  que  perd 
l'assureur  en  payant  l'indemnité.  D'une  part,,  il  est  fort  possible  que 
celui-ci,  ayant  perçu  pendant  de  longues  ani:écsla  prime  d'assu- 
rance, ne  perde  pas,  en  réalité,  quand  il  solde  l'indemnité.  D'une 
autre  part,  est-il  sérieux  de  dire  que  l'assuré,  en  recevant  cette 
indemnité,  fait  un  gain  en  ce  qu'il  aurait  perdu  s'il  n'eût  pas  fait  le 
contrat?  Non,  évidemment  :  l'assuré  ne  gagne  rien  que  sa  sécurilé; 
il  obtient,  quand  le  sinis're  vient  à  se  produire,  la  réparation  d'un 
préjudice,  mais  son  patrimoine  n'en  acquiert  aucune  augmentation. 
Il  est  donc  certain  que  dans  le  contrat  d'assurance,  comme  dans  le 
prêt  à  grosse  aventure,  auquel  s'applique  le  même  raisonnement,  le 


(1)  Exposé  des  motifs  sur  l'art.  1104   (Fenet,  t.  XIII, p.  22Z);  Locrë  (t.   XII, 
p.  318). 

(2)  Voy.  Marcadé  (t.  IV,  n°  389)'. 
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risque  est  d'un  côté  seulement,  ce  qui  rentre  dans  la  délinition  de 
Fart.  1904;  et  c'est  l'ayis  de  la  généralité  des  auteurs  (1). 

577.  Seulement  nous  nous  séparons  d'eux  quand  ils  comparent  ou 
assimilent,  sous  le  rapport  qui  nous  occupe,  la  rente  viagère  au  con- 
trat de  jeu.  Nous  tenons,  pour  notre  part,  qu'il  en  est  de  la  rente 

i'.igère  comme  du  contrat  d'assurance  :  la  chance  de  gain  ou  de 
■rte  n'y  existe  que  d'un  côté,  du  côté  du  débiteur.  Quant  au  cré- 
di-rentier,  Vobjet  de  son  obligation  est  dès  à  présent  certain  et 
déterminé  :  il  a  voulu,  absolument  comme  l'assuré,  se  garantir 
contre  les  éventualités  de  l'avenir,  en  abandonnant  une  fois  pour 
toutes  une  somme  d'argent  ou  quelque  autre  cliose;  il  a  acheté  par 
là  la  certitude  d'avoir,  pendant  toute  sa  vie,  un  revenu  fixe  et  à  l'a- 
bri de  toutes  les  fluctuations.  Les  observations  du  Tribunat  sur 
notre  article  sont  d  ailleurs  fort  précises  à  cet  égard,  «  Il  est  évident, 
y  lit-on  en  eifet,  que  le  contrat  aléatoire  peut  exister,  quoique  l'une 
des  parties  ait  reçu  une  somme  hxe,  et  quil  n'y  ait  d'incertain  que 
ce  qui  sera  reçu  par  l'autre.  Par  exemple  le  contrat  de  rente  viagère, 
que  le  projet  place  à  juste  titre  au  rang  des  contrats  aléatoires, 
n'offre  d'incertain  que  les  arrérages  de  la  rente  qui  produiront 
beaucoup  ou  se  réduiront  à  rien,  selon  que  la  vie  du  débiteur  sera 
très-longue  ou  très-courte.  Mais  le  prix  que  le  débiteur  a  reçu  est 
une  chose  qui  n'a  rien  d'incertain  ni  de  variable.  »  (2). 

578.  Que  conclure  de  tout  qela?  Que  pour  apprécier  le  caractère 
aléatoire  d'un  contrat  il  faut  se  placer  au  moment  même  où  le  con- 
trat vient  à  se  conclure,  et  se  demander  si  la  prestation  de  l'une  des 
parties  dépend  d'un  événement  incertain,  si  l'objet  de  son  obliga- 
tion est  provisoirement  impossible  à  déterminer.  Mais  c'est  se  mé- 
prendre que  de  s'attacher  aux  faits  qui  pourront  plus  tard  rendre  le 
contrat  avantageux  ou  préjudiciable  à  l'une  ou  à  l'autre  des  parties. 
Et  c'est  aussi  se  créer  des  embarras  presque  insurmontables  si  l'on 
veut  ensuite  tracer  avec  certitude  la  ligne  de  démarcation  entre  les 
contrats  commutatifs  et  les  contrats  aléatoires.  N'arrive-t-il  pas,  en 
eifet,  tous  les  jours  que  l'acquisition  d'un  terrain  de  très-faible  va- 
leur est  une  source  de  bénéfices  considérables  pour  l'acquéreur,  par 
exemple  quand  une  voie  nouvelle  de  communication  vient  à  lui 
donner  des  débouchés  imprévus?  N'y  a-t-il  pas  là  aussi  une  chance 
de  gain  ou  de  perte?  Et  cependant  le  contrat,  à  l'origine,  n'était-il 
pas  essentiellement  commutatif  ? 

C'est,  d'ailleurs,  en  nous  fondant  sur  ce  principe  que  nous  regar- 
derons comme  des  contrats  commutatifs  certaines  ventes  oîi  iW  a 
cependant  beaucoup  d'aléatoire,  mais  où  l'objet  de  l'obligation  de 
chacune  des  parties  est  parfaitement  déterminé  au  jour  du  contrat. 
Telle  serait,  par  exemple,  la  vente  faite  à  Paris,  par  l'État,  de  terres 
— ^•~ ^—— — ■ — ■ **— 

(!)  Voy.  MM.  Duranton  (t.  XVIII,  a*  95)  ;  Troploug  {Cont.  aléat.,  n°  8)  ;  La- 
rombière  (t.  I,  n"  4). 

(2)  Voy.  Fenet  (t.  XIV,  p.  258)  ;  Locré  (t.  XV,  p.  160,  161). 
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situées  en  Algérie.  Il  y  a  certainement,  pour  l'acquéreur  qui  n'a 
jamais  visité  le  pays,  et  auquel  il  a  été  impossible  de  se  renseigner, 
de  grandes  chances  à  courir.  Cependant  le  contrat  est  commutatif, 
parce  que  l'État,  débiteur,  sait  exactement  quelle  est  l'étendue  de 
son  obligation.  —  Telle  serait  encore  la  vente  d'une  mine  à  exploi- 
ter ou  déjà  exploitée  :  si  la  mine  existe  réellement,  il  y  a  contrat 
commutatif,  quelles  que  soient  les  incertitudes  sur  l'étendue  ou  la 
richesse  de  la  mine. 

o79.  Au  surplus,  cette  controverse  sur  la  distinction  du  contrat 
aléatoire  et  du  contrat  commutatif  ne  présente  guère  qu'un  intérêt 
purement  théorique.  Il  est  vrai  qu'il  y  a  entre  eux  cette  différence 
que  la  rescision  pour  lésion,  admise  dans  le  contrat  commutatif, 
n'existe  pas  pour  les  contrats  aléatoires.  Cela,  néanmoins,  n'ajoute 
pas  beaucoup  à  l'utilité  pratique  de  la  distinction,  si  l'on  veut  bien 
réfléchir  qu'à  la  différence  du  droit  romain,  où  la  rescision  pour 
lésion  était  admise  d'une  manière  générale,  cette  cause  de  rescision 
n'est  maintenue  dans  notre  droit  que  par  exception  et  dans  deux 
contrats  seulement,  la  vente  et  le  partage  (cf.  art.  888,  889,  1674). 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  distinction  sera  presque  toujours  facile,  en 
pratique,  entre  le  contrat  commutatif  et  le  contrat  aléatoire:  d'après 
la  déiinition  fort  exacte,  à  notre  avis,  de  l'art.  1964,  il  suffira  de 
reconnaître  que  l'objet  de  l'obligation  de  l'une  des  parties  est 
incertain,  bien  que  la  convention  soit  dès  à  présent  parfaite,  pour 
qu'il  y  ait  contrat  aléatoire  ;  c'est  un  point  de  fait  à  vériher  (1). 

580.  Toutefois,  il  faut  prendre  garde  de  confondre  le  contrat 
aléatoire  et  le  contrat  conditionnel  :  on  pourrait  croire,  si  on  n'y 
faisait  attention,  que  notre  définition  du  contrat  aléatoire  conduit 
précisément  à  cette  confusion  ;  car,  dans  une  convention  condition- 
nelle, il  est  vrai  de  dire  que  le  contrat  dépend  d'un  événement  in- 
certain :  mais  il  y  a  cette  ditTérence  capitale  que  le  contrat  aléatoire 
s'accomplit  inévitablement,  quel  que  soit  l'événement,  en  ce  qu'il 
est  donné  au  hasard  non  pas  de  décider  si  le  contrat  aura  son  effet, 
mais  seulement  quel  sera  cet  effet,  tandis  que  dans  l'engagement 
conditionnel  le  contrat  n'existe  qu'autant  que  l'événement  arrive, 
son  effet  étant  suspendu  jusque-là.  Ainsi,  j'achète  d'un  pêcheur  son 
coup  de  lilet,  le  contrat  est  formé  à  l'instant  même  ;  il  faut  que  le 
pêcheur  jette  son  filet,  et  que  je  paye  le  prix  convenu  aussitôt  que  le 
lilet  sera  retiré,  qu'il  y  ait  beaucoup,  peu  ou  point  de  poisson  : 
c'est  le  contrat  aléatoire.  —  J'achète  d'un  pêcheur  un  brochet,  s'il 
le  pêche  :  il  y  aura  contrat  si,  par  l'événement,  il  y  a  un  brochet 
péché;  mais  si  le  pêcheur  ne  jette  pas  son  filet,  ou  si,  ayant  jeté  son 
filet,  il  n'amène  pas  un  brochet,  le  contrat  n'aura  jamais  existé  : 
c'est  le  contrat  conditionnel. 

II.  —  581.  Il  est  des  contrats  qui  de  leur  nature  sont  aléatoires,  et 
qu'on  ne  pourrait  concevoir  dépourvus  de  ce  caractère  :  tels  sont 

(1)  Cpr.  Agen,  8  janv.,  1869(7.  Pal,  1869,  203;  S.  V.,  69,  2,  34). 
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les  contrats  énuniérés  par  l'art.  1964,  lesquels  seuls  font,  par  ce 
motif,  l'objet  de  notre  titre.  Mais  il  en  est  d'autres  qui  peuvent  de- 
venir accidentellement  aléatoires  par  l'effet  de  la  manifestation  de  la 
volonté  des  parties  :  les  uns  rentrent  dans  la  classe  des  contrats 
ordinaires,  comme  la  vente  d'un  coup  de  filet,  d'un  usufruit,  d'une 
hérédité,  d'un  droit  litigieux;  d'autres  constituent  des  contrats 
innomés,  et  ne  peuvent  recevoir  de  dénomination  précise.  Ainsi 
en  est-il  delà  convention  faite  par  des  cohéritiers,  dans  un  partage, 
de  laisser  une  maison  indivise  pour  en  jouir  en  commun,  avec  la 
réserve  que  la  propriété  entière  de  la  maison  appartiendra  au  der- 
nier mourant  (1)  :  il  y  a  là,  en  effet,  pour  chacune  des  parties, 
l'équivalent  dont  parlent  les  art,  1104  et  1964,  l'espérance  de  sur- 
vivre ;  et  comme  la  convention  n'indique  aucune  intention  de  libé- 
ralité, c'est  sans  raison  qu'elle  a  été  attaquée  en  justice  comme 
constituant  soit  une  disposition  à  cause  de  mort,  soit  un  testament 
conjonctif.  Ainsi  en  est-il  encore  de  la  convention  par  laquelle 
l'héritier  naturel  et  un  tiers,  légataire  présumé  du  défunt,  s'obli- 
gent réciproquement  à  se  payer,  après  l'ouverture  de  la  succession, 
une  certaine  somme,  savoir,  le  légataire  présumé,  s'il  existe  un  testa- 
ment en  sa  faveur,  et  l'héritier  naturel,  s'il  n'en  existe  pas  (2). 

Ces  conventions,  que  la  volonté  des  parties  peut  multiplier  à  l'in- 
lini,  restent  soumises  aux  principes  généraux  ;  le  législateur,  ne 
pouvant  les  prévoir  toutes,  a  dû  se  borner  à  tracer  les  règles  propres 
aux  contrats  aléatoires  principaux.  Ainsi  a-t-il  fait  :  en  conséquence, 
il  traite  ici  de  deux  des  contrats  énuniérés  à  l'art.  1964  ;  1°  le  jeu  et 
le  pari  ;  2"  la  rente  viagère.  Quant  aux  deux  autres  contrats  égale- 
lement  mentionnés  dans  le  même  article,  le  prêt  à  la  grosse  et  l'as- 
surance, le  législateur  renvoie  aux  lois  maritimes.  Aussi  nous  bor- 
nerons-nous, quant  à  ceux-ci,  à  en  donner  une  notion  succincte, 
avant  de  nous  occuper  de  ceux  qui  doivent  faire  l'objet  spécial  de 
notre  examen. 

582,  Le  prêt  à  grosse  aventure,  qui  nous  vient  des  Romains  (ff.  De 
Nautico  fœnore ,  lib.  XXII,  tit.  ii),  est  un  contrat  par  lequel  un 
prêteur,  appelé  aussi  donneur,  prête  une  somme  d'argent  sur  des 
objets  exposés  aux  dangers  de  la  navigation,,  avec  la  condition  que 
si  le  navire  arrive  à  bon  port,  l'cmpr^inteur  lui  remboursera  le  ca- 
pital prêté,  plus  une  somme  détermmée  comme  prix  des  risques 
courus  ;  et  que  si,  au  contraire,  la  cargaison  périt  ou  est  endom- 
magée pendant  le  voyage,  par  fortune  de  mer  ou  accident  de  force 
majeure,  rien  ne  pourra  être  réclamé  au  delà  de  la  valeur  qui  res- 
tera de  cette  cargaison.  Comme  l'indemnité  stipulée  par  le  prêteur 
en  cas  d'heureuse  arrivée  est  ici  l'équivalent  des  chances  courues,  et 
comme  ces  chances  varient  selon  les  saisous  et  selon  la  route  suivie 

(1)  Req.,  10  août  1836  (S.  V.,  36,  1,  669;Dalloz,  37,  1,  129). 

(2)  Bordeaux,  4  fév.  1833  (S.  V.,  34,  2,  24;  Dalloz,  34,2,  38);  Req.,  1er  juin 
1870  (Dalloz,  71,  1,  319). 

vni  -  iO 
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par  le  navire,  la  fixation  en  devait  être  abandonnée  au  libre  arbitre 
des  parties;  elle  ne  pouvait  pas  être  assujettie  aux  dispositions 
limitatives  du  taux  de  Tintérêt.  Et  il  en  a  été  ainsi  même  à  Tépoque 
où  le  prêt  ordinaire  à  intérêt  était  prohibé  d'une  manière  absolue. 
Le  contrat  est  exclusivement  commercial;  chacune  des  parties 
spécule,  cherchant  à  faire  un  bénélice  ;  en  sorte  que  les  règles  en 
devaient  être  posées  dans  les  lois  commerciales.  Il  en  est  traité,  en 
effet,  au  Gode  de  commerce,  art.  311  à  331. 

583.  Le  contrat  à  la  grosse  a  dû  être,  dans  Tordre  des  temps,  le 
premier  moyen  à  Taide  duquel  on  a  cherché  à  atténuer  les  effets  du 
risque  inséparable  des  transports  maritimes.  Mais  cette  forme  pri- 
mitive, sufhsante  à  une  époque  où  les  voyages  n'étaient  ni  fréquents 
ni  lointains,  devait,  sous  Tinfluence  d'idées  nouvelles  et  plus  por- 
tées vers  les  entreprises  lointaines  et  hasardées,  inspirer  la  pensée 
de  conventions  plus  efficaces.  De  là  le  contrat  d'assurance,  conven- 
tion par  laquelle  une  personne  s'engage  à  indemniser  une  autre  des 
dommages-ou  delà  perte  que  celle-ci  peut  éprouver,  moyennant  une 
somme  qu'on  s'obhge  à  lui  payer  soit  périodiquement,  soit  une  fois 
pour  toutes. 

Ce  contrat  diffère  en  deux  points  du  prêt  à  la  grosse;,  et  cette 
différence  même,  qui,  sur  les  deux  points,  est  à  l'avantage  du  con- 
trat d'assurance,  a  dû  bientôt  rendre  ce  contrat  inliaiment  plus 
pratique.  D'une  part,  l'assuré  n'a  pas  à  empruter,  il  sufht  qu'il 
paye  le  prix  du  risque  ou  les  primes  aux  époques  lixées  ;  d'une  autre 
part,  ce  prix  du  risque,  dans  l'assurance,  consiste  ordinairement  en 
une  somme  assez  faible,  répartie  sur  un  très-grand  nombre  d'années, 
tandis  que  dans  le  prêt  l'équivalent  consiste  dans  l'intérêt  toujours 
élevé  que  l'emprunteur  est  obligé  de  payer, 

584.  A  peu  près  inconnu  des  anciens,'  le  contrat  d'assurance 
fut  imaginé  et  pratiqué  à  l'origine  seulement  pour  les  risques  de 
mer  :  aussi  la  matière  de  l'assurance  maritime  a-t-elle  été  longue- 
ment et  savamment  élaborée  par  quelques  auteurs,  notamment  par 
Pothier,  qui  lui  a  consacré  un  traité  spécial.  Le  Code  civil  se  borne 
à  renvoyer  aux  lois  maritimes,  c'est-à-dire  au  Code  de  commerce. 
Cela  donnerait  à  penser  que  le  contrat  d'assurance  ne  peut  jamais 
avoir  pour  objet  qu'un  intérêt  commercial;  mais  ce  serait  une 
erreur  de  le  croire.  Longtemps  déjà  avant  la  rédaction  du  Code,  on 
avait  senti  la  très-grande  utilité  et  les  avantages  de  cette  ingénieuse 
combinaison  appliquée  aux  intérêts  purement  civils,  aux  risques  de 
toute  nature,  aux  dangers  de  l'incendie,  à  ceux  de  l'intempérie  des 
saisons,  même  à  ceux  qui  menacent  la  vie  des  hommes,  En  effet, 
l'assurance  contre  l'incendie,  pratiquée  en  Angleterre,  avait  été 
introduite  en  France  ;  les  assurances  sur  la  vie,  dont  la  première 
fondée  en  Angleterre  y  remonte  à  l'année  1762  et  fonctionne  encore 
aujourd'hui,  avaient  aussi  tenté  de  s'implanter  chez  nous  en  1787 
et  1788.  Tous  ces  précédents  auraient  pu  appeler  l'attention 
des  rédacteurs  du  Code  sur  un  contrat  sorti  de  ses  limites  primi- 
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tives  pour  faire  invasion  dans  les  faits  de  la  vie  civile.  Toutefois, 
Tart.  19G't  se  borne  à  un  renvoi  pur  et  simple  au  Code  de  com- 
merce (liv.  II,  tit.  x).  Il  en  résulte  que  les  assurances  terrestres  et 
sur  la  vie,  n'ayant  été  Tobjet  d'aucune  loi,  sont  restées  sous  Tempire 
des  principes  généraux  et  des  analogies  puisées  dans  le  Code  de  com- 
merce. Indiquons  les  formes  sous  lesquelles  ce  contrat  se  produit 
habituellement. 

58o.  La  première,  trop  peu  répandue  peut-être,  et  cependant  la 
plus  simple,  est  la  mutualité.  Plusieurs  personnes  s'engagent  à  s'in- 
demniser réciproquement  de  tous  les  dommages  que  peuvent  leur 
causer  certains  accidents,  tels  que  l'incendie,  la  grêle.  Ces  associa- 
tions, quelle  qu'en  soit  la  forme,  n'ont  pas  de  caractère  commer- 
cial :  aucune  des  parties  ne  cherche  à  faire  un  bénéfice  ;  le  but 
commun  et  unique  est  d'éviter  une  perte  à  celui  des  associés  qui  a 
été  atteint  par  le  sinistre. 

La  seconde  forme,  la  plus  connue,  consiste  dans  l'engagement 
pris  par  l'une  des  parties  de  réparer  le  dommage  causé  par  un  acci- 
dent d'une  nature  déterminée,  moyennant  une  prime  que  l'autiB^ 
partie  s'oblige  de  lui  payer  et  qui  est  le  prix  de  l'assurance.  Le  con- 
trat prend,  dans  ce  cas,  le  nom  d'assurance  à  prime,  et  il  diffère  du 
premier  en  ce  que  l'assureur,  ordinairement  une  compagnie,  spé- 
culant sur  les  gains  éventuels  qui  pourront  résulter  de  la  perception 
de  la  prime,  fait  un  acte  commercial,  et  donne  par  là  même  au  con- 
trat le  caractère  d'un  acte  de  commerce. 

586.  Le  contrat  d'assurance  a  reçu  d'autres  applications  encore  ; 
on  a  bientôt  compris  la  possibilité  d'y  recourir  en  vue  de  dangers 
d'une  autre  nature,  et  de  l'utiliser  soit  pour  réparer  le  dommage 
matériel  dont  la  mort  de  telle  ou  telle  personne  peut  être  l'occasion, 
soit  poiu'  suppléer  à  la  diminution  des  ressources  que  la  maladie  ou 
la  vieillesse  peut  entraîner  après  elle.  De  là  l'assurance  sur  la  vie, 
qui,  de  nos  jours,  a  pris  un  développement  fort  considérable,  et  a 
revêtu  des  formes  très- variées,  dont  nous  indiquerons  seulement  les 
principales  et  les  plus  usitées. 

587.  Dans  sa  forme  la  plus  simple  et  la  plus  voisine  de  l'assurance 
maritime  ou  terrestre,  l'assurance  sur  la  vie  est  un  contrat  par 
lequel  l'assureur  s'engage,  moyennant  une  prime  annuelle  ou  une 
somme  tixe,  à  payer  à  la  personne  au  profit  de  laquelle  l'assurance 
est  faite  une  indemnité  que  la  mort  de  celui  dont  l'existence  est 
mise  en  ris({ue  rendra  exigible,  et  qui  consistera  soit  en  un  capital,, 
soit  en  des  annuités.  Ainsi  un  père  s'engage  à  payer  tous  les  ans  une 
certaine  somme,  à  condition  qu'à  son  décès  l'assureur  fournira  un 
capital  ou  une  rente  à  ses  enfants,  que  sa  mort  pourrait  laisser  dans  le 
besoin.  «  Ce  genre  de  contrat,  dit  une  instruction  du  ministre  de 
l'intérieur  en  date  du  11  juillet  1818,  est  digne  de  protection  :  c'est 
un  sentiment  bienveillant  et  généreux  qui  porte  le  souscripteur  à 
s'imposer  des  sacrifices  annuels  pour  assurer  aux  objets  de  son 
affection  une  aisance  dont  sa  mort  pourrait  les  priver.  »  —  Ou  bien 
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encore  un  tiers  qui  veut  laisser  à  une  personne  un  témoignage  de 
sa  libéralité  stipule  que,  moyennant  une  prime  par  lui  versée,  l'assu- 
reur sera  tenu  de  payer  à  son  décès  une  somme  à  cette  personne. 

Sans  doute  Tassurance  n'a  pour  but,  ni  dans  Tmi  ni  dans  l'autre 
cas,  d'indemniser  les  héritiers  ou  les  tiers  de  la  perte  d'une  per- 
sonne qui  leur  est  chère  ;  cette  perte  ne  peut  pas  s'estimer.  Mais 
elle  tend  à  réparer  le  dommage  matériel  que  cette  mort  peut  causer 
à  leur  fortune,  en  les  privant  de  leur  principal  moyen  d'existence, 
et  sous  ce  rapport  elle  se  rapproche  beaucoup  de  l'assurance  ter- 
restre (1).  Dans  cette  espèce  d'assurance,  l'assuré  est,  à  proprement 
parler,  non  pas  celui  dont  la  vie  est  mise  en  risque,  mais  celui  qui, 
survivant  à  ce  dernier,  profite  de  l'assurance. 

Il  est,  du  reste,  parfaitement  permis  d'assurer  sa  propre  vie  ou 
la  vie  d'un  tiers  lorsqu'on  a  intérêt  à  l'existence  de  ce  tiers.  Ainsi 
un  père  peut  stipuler  qu'en  retour  de  la  prime  qu'il  doit  payer, 
une  somme  lui  sera  comptée  si  le  fils,  qui  doit  par  son  travail  sub- 
venir aux  besoins  du  père  dans  sa  vieillesse,  vient  à  mourir  avant 
lui  (2). 

588.  Le  contrat  d'assurance  sur  la  vie  se  produit  encore  sous  un 
autre  aspect:  c'est  lorsque  l'assureur  s'oblige,  moyennant  une  prime, 
à  payer  à  l'assuré  ou  à  un  tiers,  soit  un  capital,  soit  des  annuités, 
à  une  époque  fixée  d'avance,  si  à  cette  époque  l'assuré  ou  le  tiers 
vit  encore.  On  a  contesté,  à  tort,  la  validité  d'une  telle  convention, 
sous  prétexte  qu'elle  renferme  un  pari  (3).  Il  n'y  a  pas  ici  les  élé- 
ments du  contrat  que  l'art.  1965  laisse  dépourvu  d'action.  On  veut 
se  garantir  contre  les  rigueurs  de  la  maladie  ou  de  la  vieillesse. 
L'assuré  achète  sa  sécurité  pour  le  moment  où,  soit  l'âge,  soit  les 
infirmités,  ne  lui  permettront  plus  de  subvenir  à  son  existence  par 
son  travail,  ou  bien  l'assuré  veut  garantir  à  ses  enfants,  par  exem- 
ple, qu'arrivés  à  un  certain  âge,  ils  trouveront  une  somme  destinée 
à  faciliter  leiu'  établissement.  Cette  convention  a,  comme  la  pre- 
mière, un  but  moral  et  licite;  elle  tend  à  prévenir  un  danger  sé- 
rieux :  elle  réunit  donc  tous  les  caractères  du  contrat  d'assurance, 
et  à  ce  titre  elle  doit  être  validée  (4). 

589.  Nous  n'insisterons  pas  davantage  sur  ces  notions  générales  ; 
le  développement  de  la  matière  des  assurances  appartient  à  des  trai- 
tés spéciaux.  Il  faut  revenir  maintenant  aux  contrats  aléatoires  qui 
font  l'objet  de  notre  titre  ;  ils  seront  le  sujet,  comme  dans  le  Code, 
de  deux  chapitres  distincts. 

(1)  Voy.  M.  Troplong  (u"'  154,  170). 

(■2)  Limoges,  2  déc.  183G  ;  Rej.,  14  déc.  1853  (S.  V.,  37,  2,  182;  54,  1,  113  ; 
Dalloz,  54,^1,  368;  J.  Pal.,  1854,  t.  I,  p.   117). 

(3)  Voy.  M.  Alauzet  [Des  AsMr..  t.  II,  n°  548). 

(1)  Voy.  MM.  Troplong  (n°  1G8)  ;  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariœ  (t.  V,  p.  20, 
note  5). 
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CHAPIRTE  PREMIER 

DU  JEU  ET  DU  PARI 
0BSEBVATI0N8  PRÉLIMINAIBES, 

SOMMAIRE. 

I.  590.  Du  jeu|envisagé  comme  délassement.  —  591.  Du  jeu  considéré  au  point 
de  vue  juridique  :  définition.  —  592.  Du  but  que  se  proposent  les 
joueurs.  —  593.  Espèces  diverses  de  jeu.  —  594.  Législation  romaine 
sur  le  jeu.  —  595.  Droit  ancien.  —  596.  Suite.  —  597.  Législation  pé- 
nale. 

IL        598.  Du  pari  :  définition.  —  599.  Droit  romain. —  600.  Ancien  droit  français. 

III.  601.  Résumé  :  différence  établie,  tant  en  droit  romain  que  dans  notre  ancien 
droit  français,  entre  le  jeu  et  le  pari.  —  602.  Cette  différence  n'a  pas  été 
admise  par  les  rédacteurs  du  Code,  qui  placent  le  jeu  et  le  pari  exacte- 
ment sur  la  même  ligne.  La  loi  nouvelle  s'écarte  sur  d'autres  points  en- 
core des  règles  de  l'ancien  droit,  et  notamment  du  droit  romain.  — 
603.  Le  jeu  et  le  pari  constituent  aujourd'hui  des  contrats  civils;  ils 
sont  la  source  d'une  obligation  civile:  controverse.  —  604.  Seciii  en  ce 
qui  concerne  le  pari  sur  la  hausse  et  la  baisse  des  effets  publics.  — 
Transition. 

I. —  590.  Il  n'est  pas  nécessaire  de  définir  le  jeu  considéré  comme 
passe-temps  ou  délassement;  et  à  peine  aussi  est-il  nécessaire  de 
dire  qu'envisagé  à  ce  point  de  vue,  le  jeu,  simple  exercice  de  récréa- 
tion, ne  présente  rien  qui  ne  soit  exactement  conforme  à  la  morale 
et  au  droit  naturel.  Il  doit  être  permis  à  l'homme  de  chercher  dans 
le  jeu  un  amusement  honnête,  un  utile  repos,  et  de  faire  par  là 
diversion  à  ses  travaux  ordinaires,  qu'il  reprendra  avec  plus  d'ar- 
deur après  quelques  heures  de  distraction. 

a  Otia  corpus  alunt,  aniraus  quoque  pascitur  illis.  » 
(  L'esprit  veut  du  relâche,  il  en  est  plus  dispos.) 

Il  est  probable  même  que  le  jeu  a  pris  naissance  dans  ces  exer- 
cices honnêtes  et  modérés  où  l'émulation,  le  désir  de  surpasser  ses 
rivaux,  étaient  Tunique  stimulant  du  joueur,  et  où  le  seul  honneur 
de  la  victoire  suffisait  au  vainqueur.  A  l'époque  où  la  guerre  était  la 
principale  et  presque  la  seule  occupation,  ces  exercices  consistaient 
sans  doute  en  courses,  en  joutes,  eu  luurnois,  toutes  choses  qui, 
tenant  à  l'agilité  et  à  l'adresse,  étaient  propres  à  développer  les  for- 
ces physiques  et  à  entretenir  le  courage. 

591.  Envisagé  au  point  de  vue  juridique  et  comme  un  contrat,  le 
jeu  est  une  convention  par  laquelle  les  contractants  promettent  réci- 
proquement que  le  perdant  payera  une  certaine  somme  au  gagnant 
ou  lui  remettra  telle  autre  chose  déterminée.  La  partie  accomplie, ;le 
gagnant,  bien  qu'il  n'ait  rien  à  donner  en  retour  de  ce  qu'il  a  reçu, 
n'entend  pas  cependant  se  considérer  comme  donataire  ;  le  gain 
qu'il  a  fait  est  pour  lui  la  représentation  ou  le  prix  du  risque  par  lui 
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couru  de  perdre  la  même  somm'e  ou  la  même  chose  si  la  chance 
eût  tourné  contre  lui.  C'est  là  le  caractère  du  contrat  de  jeu  :  il  est 
intéressé  de  part  et  d'autre,  et  le  risque  y  est  égal  des  deux  côtés, 
en  ce  qu'il  y  a,  au  momentoù  le  contrat  se  forme,  incertitude  sur  le 
point  de  savoir  quel  est  celui  des  joueurs  qui  sera  constitué  débi- 
teur (1). 

592.  Le  caractère  du  contrat  varie  suivant  le  but  qu'on  se  propose 
en  jouant.  On  peut  jouer  uniquement  pour  se  distraire,  pour  se 
procurer  un  passe-temps  agréable,  peu  ou  point  dispendieux  :  c'est 
le  jeu  c/ésinleressé,  dans  lequel,  même  quand  on  y  engage  une 
somme  d'argent,  le  prix  est  si  modique  qu'en  réalité  il  n'est  pas 
plus  un  gain  pour  celui  qui  le  reçoit  qu'il  ne  constitue  une  perte 
appréciable  pour  celui  qui  le  paye.  Mais  on  joue  aussi  sans  son- 
ger aucunement  à  se  distraire,  et  dans  le  but  unique  de  gagner  et 
de  s'enrichir  au  détriment  de  celui  contre  lequel  on  joue  :  c'est  le 
jeu  intéressé  ou  g7'os  jeu,  dans  lequel  on  engage  des  sommes  consi- 
dérables dont  la  perte  est  notablement  dommageable,  pour  celui  qui 
la  subit.  Le  jeu  désintéressé  est  moral  et  honnête  ;  au  contraire,  le  jeu 
intéressé  ou  gros  jeu  est  réprouvé  par  la  morale  et  aussi  par  le  droit 
i-positif  (2). 

593.  Intéressé  ou  désintéressé,  le  jeu,  au  point  de  vue  de  ses  con- 
«ditions  constitutives,  peut  être  divisé  en  trois  espèces.  —  Il  y  a 
d'abord  le  jeu  de  pur  hasard,  dans  lequel  l'événement  qui  doit  déci- 
der du  gain  ou  de  la  perte  est  entièrement  abandonné  aux  caprices 
de  la  fortune  :  tel  est  le  jeu  dit  la  roulette.  —  Il  y  a  ensuite  le  jeu 
mélangé  de  hasard  et  d'habileté,  dans  lequel  c'est  tantôt  l'adresse  et 
tantôt  le  sort  qui  prend  le  dessus,  mais  où  viennent  toujours  se 
mêler  des  chances  susceptibles  de  mettre  en  défaut  le  calcul  et  l'ha- 
bileté la  plus  consommée  :  tels  sont,  pour  la  plupart,  les  jeux  de 
cartes.  —  H  y  a  enfin  le  jeu  de  pure  adresse,  dans  lequel  le  hasard 
n'a  pas  de  part,  en  général,  bien  que  certaines  circonstances,  cer- 
taines influences,  puissent  modifier  le  résultat  qu'il  était  possible  de 
prévoir  d'après  la  force  ou  l'habileté  déjà  connue  du  joueur. 

Cette  division  des  jeux  en  espèces  diverses  conserve  en  partie, 
encore  aujourd'hui,  tant  en  droit  civil  qu'en  droit  pénal,  l'intérêt 
pratique  qu'elle  a  présenté  autrefois. 

594.  A  Rome,  les  jeux  tenant  à  l'adresse  et  aux  exercices  du  corps 
furent  fort  en  honneur.  Virgile,  au  cinquième  livre  de  YÉnéide, 
retrace  les  luttes  et  les  combats  qu'on  avait  coutume  de  livrer  aux 
jours  solennels.  De  te.l'^  jeux  durent  faire  longtemps  les  délices  d'un 
peuple  éminemment  guerrier  :  aussi  furent-ils  constamment  l'objet 
de  faveurs  et  d'encouragements  de  la  part  du  législateur. 

Mais,  au  contact  de  la  civilisation  relâchée  de  l'Orient,  il  arriva 
que  les  jeux  de  hasard  s'introduisirent  à  leur  tour  dans  les  habitu- 


(1)  Pothier  (Dm  Jeu,  n"  1  et  2). 

(2)  Irf,  (n"  29). 
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des  romaines,  et  le  goût  s'en  développa  avec  une  telle  énergie 
que  le  législateur  dut  intervenir.  De  là  le  sénatus-consulte  mentionné 
par  Paufdans  la  loi  2,  §  l,ff.  De  AleatXe  sénatus-consulte,  dont  on 
ne  connaît  pas  la  date  précise,  et  qui,  selon  Texpression  de  Pothier, 
«  peut  être  du  temps  de  Septime-Sévère  ou  de  quelqu'un  de  ses 
prédécesseurs  »,  défendit  de  jouer  de  l'argent  à  quelque  jeu  que  ce 
fût,  excepté  à  ceux  qui  tenaient  à  l'exercice  du  corps  :  «  Senatus 
«  consultum  vetuit  in  pecuniara  ludere,  prœterquam  si  quis  certet 
«  hastà,  vel  pilo  jaciendo,  velcurrendo,  saliendo,  luctando,  pugnando'; 
«quod  virtutis  causa  liât.»  (L. précitée.) Tout  ce  qui  fut  permis,  ce 
fut  d'exposer,  même  à  un  jeu  de  hasard,  son  écot  dans  un  festin  : 
«  Quod  in  convivio,  vescendi  causa  ponitur,  in  eamTemfamilix  (1) 
«  ludere  permittitur.  »  (L.  4  pr.,  ff.  De  Aleat.)  A  cela  près,  la  prohi- 
bition fut  absolue,  et  elle  entraîna  par  voie  de  conséquence  le  refus 
de  toute  action  à  l'effet  de  réclamer  en  justice  ce  qui  avait  été  gagné 
au  jeu.  Le  sénatus-consulte  alla  plus  loin  encore,  en  ce  qu'il  accorda 
au  perdant  une  action  directe  pour  répéter  contre  le  gagnant  ce  qu'il 
lui  avait  payé  pour  prix  du  jeu.  Quant  au  lils  et  à  l'affranchi  qui  à 
cause  du  respect  dû  au  père  et  au  patron,  ne  pouvaient  avoir  une 
action  directe  à  laquelle  s'attachait  la  note  d'infamie  (1.  il,  §  1, 
iï.De  Dolo  malo),'\h  avaient,  contre  le  père  ou  le  patron,  une  action 
utilis  ou  m  factum  (l.  4,  §  2,  ff.  De  Aleat.),  laquelle,  «  sans  empor- 
ter infamie,  comme  le  dit  Pothier,  était  aux  mêmes  fins  ».  (2) 

Le  préteur,  qui  accordait  cette  dernière  action,  était  d'ailleurs 
intervenu  par  des  dispositions  plus  générales.  Il  déclarait  infâmes 
les  joueurs  d'habitude  {aleatores),  et  il  tenait  ceux  qui  exploitaient  des 
maisons  de  jeu  de  hasard  pour  si  peu  dignes  de  protection  que  si 
un  vol  était  commis  à  leur  préjudice  pendant  qu'ils  donnaient  à 
jouer,  ou  s'ils  venaient  à  être  battus  ou  insultés  dans  leur  maison  et 
pendant  qu'on  y  jouait,  il  leur  refusait  toute  action  à  l'effet  d'obte- 
nir la  réparation  du  dommage  par  eux  souffert.  «  Prœtorait  :  Si  quis 
eum,apudquemalea  lusumesse  dicetur,  verberaverit,  damnumve  ei 
dederit.  sive  quideo  temporedolo  ejussubstractum  est,judidum  non 
dabo.  In  eum,  qui  aleae  ludendaî  causa  vim  intulerit,  uti  quœque  res 
erit,  animadvertam.  »  (L.  1,  ff.  D&  Aleat.)  . 

Ces  dispositions  même  ne  parurent  pas  suffisantes  à  Justinien.  On 

il)  D'après  Cujas  (Observ.  de  aleat.).  dont  l'avisa  été  suivi  par  Potliier  (P^wrf. 
et  ÎV.  du  Jeu.,  n°41,  note  de  rédition  de  1706),  il  faudrait  remplacer  parle  mot 
aleà  le  mot  fannlifn,  qui,  disent  ces  auteurs,  ne  présenterait  aucun  sens.  Tou- 
tefois Favre  maintient  le  texte.  «  Ratio  dubitaudi.  Non  ludunt  virtutis  causa 
«  qui  vescendi  causa  ludunt,  sed  ut  guke  potius  inserviant...  Dec.  Honesta 
"-  causa  ludendi  est  etiam  in  pecunia.  ad  vescendum  in  convivio,  cum  ea  ra- 
ît  tione  fnmiliaritas  et  concordia  inter  eos  qui  ex  endem  familia  sunt  melius 
fc  retineatur,  nec  possit  quantitas  pecuuiœ  in  immensum  excrescere,  nec  tàm 
«  facile  rixarum  et  odii  materiam  excitare...  »  (Rnt.  in  sncutid.  part,  pmid., 
lib.  XI,  tit.  V).  Voy.  aussi  Fopinion  émise  par  M.  D.  Pilettedans  une  remar- 
quable étude  sur  le  jeu  et  le  pari  {Revue  prat.,  t.  XIV,  p.  472). 

(2)  Pothier  (n"  40  et  suiv.,  notes  de  Tédit.  de  1766). 
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retrouve  sans  doute,  dans  les  Constitutions  de  cet  empereur,  et  la 
prohibition,  contenue  dans  le  sénatus-consulte  précité,  de  jouer  de 
l'argent  à  quelque  jeu  que  ce  fût,  et  l'exception  faite  en  faveur  de 
certains  jeux  tenant  aux  exercices  du  corps,  et  que  Justinien  prit  le 
soin,  d'ailleurs,  de  préciser  au  nombre  de  cinq  (Deinceps  vero  ordi- 
netquinque  ludos,  Monobolon,  Contomonobolon,  Quintanum  conta- 
ceni  sine  libulâ,  et  perichyten  et  hippicem,  quibus  sine  dolo  atque 
callidis  machinationibus  ludere  permittimus).  Mais,  sous  l'un  et 
l'autre  rapport,  les  Constitutions  de  Justinien  se  montrèrent  plus 
rigoureuses  que  le  sénatus-consulte.  D'abord,  quant  aux  jeux  excep- 
tionnellement permis,  tandis  que  le  sénatus-consulte  n'avait  pas 
limité  la  somme  d'argent  qui  pouvait  y  être  exposée,  les  Constitu- 
tions en  fixèrent  l'importance  à  un  solide,  en  tant,  d'ailleurs,  que 
les  joueurs  étaient  fort  riches  (sed  nec  permittimus  etiam  in  his 
ludere  ultra  unum  solidum,  si  multum  clives  sit  :  ut  si  quem  vinci 
contigerit,  casum  gravem  non  sustineat).  Ensuite,  quant  aux  jeux 
prohibés,  Justinien,  en  maintenant  le  droit  conféré  au  perdant  par 
le  sénatus-consulte  de  répéter  la  somme  payée  en  acquit  d'une  dette 
de  jeu,  y  ajouta  notablement  :  d'une  part,  en  ce  qu'il  affranchit 
l'action  en  répétition  de  la  prescription  ordinaire  de  trente  ans,  dé- 
clarant que  l'action  ne  serait  éteinte  qu'après  une  durée  de  cin- 
quante ans;  d'une  autre  part,  en  ce  qu'il  voulut  que  les  officiers 
municipaux  de  la  ville  où  il  avait  été  joué  contrairement  aux  prohi- 
bitions de  la  loi,  exerçassent  eux-mêmes  l'action  en  répétition  si  le 
joueur  ou  ses  héritiers  avaient  négligé  de  le  faire,  et  employassent  à 
des  travaux  d'utilité  publique  les  sommes  produites  par  l'exercice 
de  l'action  en  répétition  (1.  1,  2,  3,  C.  i)e  Aleatoribus  et  olearum 
lusu).  Ainsi  le  gagnant  ne  pouvait  que  très-difficilement  espérer  de 
conserver  le  profit  qu'il  avait  pu  retirer  du  jeu  :1e  législateur  tendit 
par  là  à  réprimer  la  passion  funeste  qui  s'était  si  largement  déve- 
loppée dans  les  habitudes  romaines,  pensant  que  mettre  le  gagnant 
dans  la  nécessité  pour  ainsi  dire  inévitable  de  rendre,  c'était  suppri- 
mer le  mobile  le  plus  puissant  qui  poussait  à  jouer. 

593.  Le  jeu  était  une  passion  dominante  aussi  chez  les  Germains. 
Ils  mettaient  à  s'y  livrer  une  ardeur  et  une  témérité  telles  qu'au 
rapport  de  Tacite,  lorsqu'il  ne  leur  restait  plus  rien  ils  donnaient 
pour  enjeu  leur  liberté  et  même  leur  personne  :  «  Aleam  (quod  mi- 
ce  rere)  sobrii  inter  séria  exercent,  tanta  lucrandi  perdendive  terae- 
«  ritate,  ut  cum  omnia  defecerunt,  extremo  ac  novissimo  jactu  de 
«  libertate  ac  de  corpore  contendant.  Victus  voluntariam  servitutem 
«  adit,  quamvis  junior,  quamvis  robustior,  alligari  se  ac  venire  pa- 
«  titur  :  ea  est  in  re  prava  pervicacia  ;  ipsi  lidem  vocant.  »  (1) 

596.  N)s  ancêtres,  descendants  des  Romains  et  des  Germains,  ne 
mentirent  pas,  sous  ce  rapport,  à  leur  origine.  Ils  eurent  également 
pour  les  jeux  de  hasard  un  goût  effréné  que  partagèrent,  d'ailleurs, 

(1)  Tacite  {De  Mo):  Germ.,  §  XXIV). 
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les  gens  d'église  et  les  hommes  appartenant  aux  ordres  sacrés,  si 
bien  que  l'autorité,  tant  spirituelle  que  civile,  sentit  le  besoin  d'y 
aviser.  Le  concile  de  Mayence,  en  813,  fut  sinon  le  premier,  au 
moins  l'un  des  premiers  à  défendre  les  jeux  de  hasard,  et  ses  dé- 
fenses à  cet  égard  eurent  leur  écho  dans  les  Capitulaires  de  Charle- 
magne.  On  les  retrouve  pleinement  confirmées  et  précisées  dans  les 
ordonnances  de  saint  Louis  en  12o4,  de  Charles  le  Bel  en  1319,  et 
notamment  dans  celle  de  Charles  V  en  1369  (13  avril),  qui,  après 
avoir  défendu  les  jeux  de  dés,  de  tables  ou  trictrac,  de  quilles,  de 
billes,  de  boules,  et  généralement  tous  les  jeux,  exceptait,  à  l'exem- 
ple des  sénatus-consultes  et  Constitutions  des  Romains,  les  jeux 
propres  à  exercer  au  fait  des  armes.  Depuis,  ces  prohibitions  furent, 
sauf  les  mêmes  exceptions,  successivement  renouvelées  et  étendues 
à  mesure  que  l'esprit  inventif  des  joueurs  s'attacha,  pour  éluder  la 
loi,  à  chercher  des  combinaisons  inconnues  ou  à  créer  de  nouveaux 
jeux.  On  peut  citer,  notamment,  l'ordonnance  de  Charles  VllI,  faite 
pour  la  police  des  prisons  du  Chàtelet  de  Paris  ;  les  ordonnances  de 
Charles  IX,  dites  d'Orléans  (art.  101),  et  de  Moulins  (art.  59), 
la  déclaration  de  Louis  XIII  (30  mai  1611);  l'ordonnance  de 
Louis  XIV  (1691)  ;  enfin  la  déclaration  royale  du  1"  mars  1781,  qui 
a  été  le  dernier  monument  de  notre  ancien  droit  français  sur  la 
matière. 

Ces  dispositions  législatives  s'accordaient  en  certains  points  avec 
la  législation  romaine.  D'une  part,  en  prohibant  tous  les  jeux  de 
hasard,  à  l'exception  de  ceux  qui  tenaient  aux  exercices  et  à  l'adresse 
du  corps,  elles  atteignaient  avec  une  extrême  rigueur  moins  encore 
les  joueurs  que  ceux  qui  tenaient  maison  de  jeu,  lesquels  étaient 
soumis  à  de  très-considérables  amendes  et  même  à  des  peines  infa- 
mantes. D'une  autre  part,  elles  refusaient  toute  action  en  justice 
pour  dettes  de  jeu,  déclarant  «  nuls  et  de  nul  efïet  tous  contrats, 
obligations,  promesses,  billets,  ventes,  cessions  et  tous  autres  actes 
de  quelque  nature  qu'ils  puissent  être,  ayant  pour  cause  une  dette 
de  jeu,  qu'ils  fussent  faits  par  des  majeurs  ou  par  des  mineurs.  » 
(Décl.  du  l^-'mars  1781.)  —  Mais  elles  différaient  du  droit  romain  en 
un  point  important.  Tandis  qu'à  Rome  le  législateur  chercha  à 
refréner  la  passion  du  jeu  en  organisant  le  droit  de  répétition  dans 
les  conditions  les  plus  rigoureuses,  en  France,  au  contraire,  les 
anciennes  ordonnances  prohibèrent  la  répétition  en  principe.  L'or- 
donnance de  Moulins,  rendue  en  1336,  ne  l'accordait  aux  mineurs 
que  par  exception.  «  Ordonnons,  disait-elle,  que  les  deniers  et  biens 
perdus  aux  jeux  de  hasard /jowronf  être  répétéspar  les  mineurs,  leurs 
père,  mère,  tuteurs  et  curateurs  ou  proches  parents.  Voulons  ceux 
biens  leur  estre  rendus  pour  employer  au  profit  des  dits  mineurs  et 
éviter  leur  ruine  et  destruction,  sans  par  ces  présentes  approuver  les 
jeux  entre  majeurs,  pour  le  regard  desquels  entendons  les  ordonnances 
de  nos  prédécesseurs  estre  gardées  et  y  estre  tenue  la  mairi  par  nos 
juges,  ainsi  que  la  matière  y  sera  disposée.  »  (Art.  59).  Ce  qui, 
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incontestablement,  signifiait  que  l'action  en  répétition,  admise  en 
faveur  des  mineurs  spécialement,  était  refusée  aux  majeurs,  lesquels, 
de  Taveu  de  tous,  ne  pouvaient  répéter  ce  qu'ils  avaient  volontai- 
rement payé  en  acquit  d'une  dette  de  jeu.  A  la  vérité,  on  pouvait 
s'autoriser,  en  sens  contraire,  de  ce  texte  de  la  déclaration  de  1611  : 
«  Faisons  défense  à  toutes  personnes  de  tenir  brelans,  ni  s'assem- 
bler pour  jouer  aux  cartes  ou  aux  dez,  même  aux  propriétaires  déten- 
teurs de  leurs  maisons,  ou  locataires  d'icelles,  d'y  recevoir  ceux  qui 
tiendront  les  dits  brelans,  ou  joueront  es  dits  jeux,  à  peine  d'amende, 
d'autre  punition,  s'il  y  échet,  et  d'être,  en  leur  propre  et  privé 
nom,  responsables  de  la  perte  des  deniers  qui  y  sera  faite,  et  tenus 
à  la  7'estitution  d'iceux...  »  Mais,  Pothier  en  fait  la  très-juste 
remarque,  la  répétition  était  accordée  non  pas  contre  le  joueur, 
mais  contre  celui  qui  avait  prêté  sa  maison  pour  jouer,  la  loi  pro- 
nonçant cette  peine  contre  lui  pour  le  punir  d'avoir,  en  prêtant  sa 
maison,  donné  lieu  à  la  perte  du  jeu  (i). 

Tel  était  l'état  de   la  législation   civile  sur  le  contrat  de  jeu  au 
moment  de  la  rédaction  du  Code  civil. 

597.  Quant  à  la  législation  pénale  sur  la  matière,  bien  qu'en 
elle-même  elle  soit  étrangère  aux  règles  du  droit  civil,  il  n'est  pas 
hors  de  propos,  cependant,  d'en  indiquer  les  vicissitudes.  Le  décret 
des  19-21  juillet  1791,  tit.  II,  art.  36,  reproduisit,  en  les  adoucissant 
néanmoins,  les  dispositions  rigoureuses  de  l'ancienne  législation 
contre  ceux  qui  tenaient  des  maisons  de  jeux  de  hasard  :  la  sanction 
pénale,  aux  termes  du  décret,  consistait  en  de  fortes  amendes  et  en 
l'emprisonnement.  Plus  tard,  et  à  la  date  du  20  juin  1806,  un  autre 
décret  maintint  cette  pénalité  dans  son  ensemble  ;  mais,  en  même 
temps,  il  tit  à  la  prohibition  absolue  une  dérogation  notable,  en  ce 
qu'il  autorisa  le  ministre  de  la  police  à  faire  des  règlements  parti- 
culiers pour  la  ville  de  Paris  et  pour  les  lieux  où  il  existait  des  eaux 
minérales.  Il  arriva  par  cela  même  qu'il  y  eut  des  maisons  auto- 
risées où  on  donnait  à  jouer.  On  avait  espéré  contenir,  en  exerçant 
sur  ces  maisons  autorisées  une  surveillance  incessante  et  rigoureuse, 
la  passion  du  jeu  qui  allait  se  développant  de  jour  en  jour,  de  même 
qu'en  autorisant  certaines  maisons  dont  l'existence  devenait  publi- 
que on  avait  cru  empêcher  la  formation  d'établissements  clandes- 
tins. Mais  l'expérience  montra  combien  ces  espérances  étaient  vaines; 
et  le  gouvernement,  cédant  enfin  à  l'opinion  publique,  soumit  aux 
Chambres  une  loi  qui  supprimait  les  maisons  de  jeux  à  partir  du 
l""  janvier  1838  (1.  du  21  août  1836).  Depuis  cette  époque,  les 
art.  410, 475, 5°,  et  477  du  Code  pénal,  articles  qui  avaient  remplacé 
le  décret  de  1791,  ont  repris  leur  empire  sur  toute  l'étendue  du  ter- 
ritoire français. 
II.  —  598.  Laissons,  quant  à  présent,  le  contrat  de  jeu,  auquel 


(1)  Pothier  {n«  48). 
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ïîous  reviendrons  bientôt,  et  occupons-nous  du  pari,  dont  il  faut 
aussi  présenter  l'historique. 

C'est  une  convention  par  laquelle  des  personnes,  qui  diffèrent 
d'opinion  sur  un  point  quelconque,  conviennent  que  celles  dont 
l'avis  sera  reconnu  contraire  aux.  faits,  payeront  aux  autres  une 
certaine  somme  ou  leur  donneront  une  chose  déterminée. 

Le  pari  ne  parait  pas  avoir  été  l'objet  de  dispositions  aussi  rigou- 
reuses que  le  jeu. 

599.  La  législation  romaine  ne  le  prohiba  pas  d'une  manière  ab- 
solue. Il  résulte  en  effet  des  textes  que  le  pari  était  valable  en  prin- 
cipe, la  convention  n'étant  interdite  qu'autant  qu'elle  intervenait  à 
l'occasion  des  jeux  illicites  et  prohibés.  «  In  quibus  rébus  ex  lege 
«  Titia,  et  Publicia  et  Cornelia  etiam  sponsionp.m  facere  licet.  Sed  ex 
«  aliis,  ubi  pro  virtute  certamen  non  fit,  non  Iket.  »  (L.  3,  ff.  De 
A /eo^)  Ainsi,  il  n'était  pas  permis  de  parier  pour  le  gagnant  aux 
jeux  prohibés  par  les  Constitutions  ou  sénatus-consultes  ;  mais  en 
dehors  de  là,  le  pari  constituait  une  convention  parfaitement  valable 
et  qui,  d'ailleurs,  avait  ses  formes  diverses  dans  l'usage.  Elle  s'éta- 
blissait tantôt  au  moyen  du  dépôt  des  enjeux  entre  les  mains  d'une 
tierce  personne  (1.  17,  §  o,  fï".  De  Prœscr.  verb.  et  in  fact.  act.), 
tantôt  au  moyen  d'une  sponsio  réciproque  dans  les  formes  du  con- 
trat verbal  {stipulatio  et  restipulatio) . 

Il  est  vrai  de  dire,  pourtant,  que  les  textes,  et  notamment  celui  de 
laloi  3,  Z)e  A /eaf.,  ci-dessus  transcrit,  ont  été  interprétés  plus  restric- 
tivement.  Quelques  auteurs  en  ont  induit  qu'il  aurait  été  dans  la 
pensée  de  la  loi  de  prohiber  tous  paris  autres  que  ceux  qui  se  seraient 
appliqués  à  des  jeux  exceptionnellement  autorisés,  c'est-à-dire  aux 
jeux  propres  à  développer  les  forces  physiques.  Mais  on  a  fait  jus- 
tement remarquer  que  la  loi  précitée  avait  une  portée  toute  relative, 
et  que  le  législateur,  en  s'occupant  du  jeu,  lequel  est  une  occasion 
fréquente  de  paris,  avait  été  amené  à  valider  le  pari  fait  à  l'occasion 
de  certains  jeux,  sans  se  préoccuper  de  l'idée  de  statuer  sur  la  va- 
lidité du  pari  en  général  (1).  En  effet,  le  texte  de  la  loi  17,  §  5, 
II,  De  Prxscr.  verb.,e&t  décisif  en  ce  sens.  «Si  quis,  y  est-il  dit,  spon- 
«  siom's  causa  annulos  acceperit,  nec  reddit  victori,  prœscriptis 
«  verbis  actio  in  eum  competit.  Nec  enim  recipienda  est  Sabini 
((  opinio,  qui  condici  et  furti  agi  ex  hàc  causa  putat.  Quemad- 
«  modum  enim  rei  nomine,  cujus  neque  possessionem,  neque 
«  dominium  victor  habuit,  aget  furti?  Plane,  si  inhonesta  causa 
«  sponsionis  fuit,  sui  annuli  duntaxat  repetitio  erit.  »  Or  le  texte  est 
général  :  il  en  résulte,  non  pas  que  le  gagnant  ne  pouvait  obtenir 
par  l'action  prxscriptis  ve7'bis  la  remise  des  gageures  qu'autant  que 
le  pari  avait  été  fait  à  l'occasion  de  tel  ou  tel  jeu  licite  ou  exception- 
nellement autorisé,  mais  que  l'action  appartenait  au  vainqueur  dans 
un  pari  quelconque,  quelle  qu'en  fiît  la  cause,  pourvu  qu'elle  ne 

(1)  Voy.  M.  Pilette  (Rev.  prat.,  t.  XIV,  p.  479  et  sniv.). 
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fût  pas  déshonnête.  Par  où  l'on  voit  qu'en  thèse  générale,  le  pari 
constituait  une  convention  licite  et  parfaitement  valable  dans  les 
principes  de  la  loi  romaine,  et  que,  dans  le  cas  oîi  il  avait  un  objet 
ou  une  cause  déshonnête,  chacune  des  parties,  le  gagnant  comme  le 
perdant,  ne  pouvait  répéter  du  tiers  dépositaire  des  objets  engagés 
dans  le  pari  autre  chose  que  ce  qu'elle  avait  déposé  elle-même. 

600.  Dans  notre  ancienne  législation  française,  les  mêmes  idées 
avaient  prévalu.  Il  n'y  avait  pas  non  plus  de  dispositions  précises 
sur  le  pari;  et  certains  auteurs,  se  rattachant  aux  interprétations 
restrictives  que  nous  venons  de  combattre,  ne  tenaient  la  conven- 
tion pour  valable  qu'autant  qu'elle  intervenait  à  l'occasion  de  jeux 
propres  à  fortifier  le  corps.  Mais  l'opinion  commune  était  contraire: 
on  voyait  dans  le  pari  une  convention  parfaitement  valable  toutes 
les  fois  que  les  causes  n'en  étaient  pas  immorales  ou  contraires  à  la 
loi  (1)  ;  et  plusieurs  arrêts  consacraient  cette  doctrine  (2).  Telle  était 
aussi  la  pensée  dominante  des  législations  étrangères,  notamment 
dans  les  ports  de  mer  de  l'Italie,  où  les  assurances  par  gageure 
étaient  fort  pratiquées  (3). 

Du  reste,  les  formes  étaient,  dans  l'ancien  droit  français,  les 
mêmes  que  dans  le  droit  romain,  les  mêmes  qu'on  retrouve  encore 
aujourd'hui  dans  l'usage.  Ainsi  on  déposait  la  somme  ou  l'objet  du 
pari  aux  mains  d'une  tierce  personne,  et  la  convention  prenait  dans 
ce  cas  le  nom  de  gageure,  parce  qu'elle  était  accompagnée  de  la 
consignation  des  gages.  Selon  Loyseau,  c'est  en  cette  forme  seule- 
ment que  le  contrat  aurait  permis  au  parieur  d'agir  en  justice.  «  De 
mesme,  dit-il,  on  peut  dire  qu'en  France  la  justice  contentieuse 
n'autorise  point  d'autres  gageures  que  celles  qui  se  font  par  consi- 
gnation :  car  le  mot  de  gager  emporte  qu'il  y  ait  consignation 
actuelle  :  et  d'aucuns,  au  lieu  de  gage)'  disent  mettre,  et  appellent 
la  gageure  misatlle.  Et  ce  que  les  Romains  ont  donné  action  aux 
simples  sponsions,  estoit  pour  la  force  et  énergie  qu'ils  attribuoient 
à  la  stipulation,  qui  de  soy  estoit  suffisante  pour  produire  action, 
bien  qu'elle  eust  été  faite  sans  cause  :  ce  que  nous  ne  pratiquons  pas 
en  France  avec  tant  de  rigueur  :  c'est  pourquoi  celui  qui  veut  faire 
une  gageure  se  doit  assurer  par  consignation  :  ce  qui  sera  alors  to- 
léré, parce  qu'en  telles  matières  on  met  volontiers  les  parties  hors 
de  cour  et  de  procez,  tranchant  telles  demandes  par  la  maxime  du 
titre  Quarum  reriim  actio  non  datur  :  et  par  ainsi  la  possession  pré- 
vaut. Que  si  quelquefois  ceux  qui  veulent  gager,  se  liant  à  la  foy 
l'un  de  l'autre,  se  contentent  de  faire  des  promesses  réciproques, 
cela  est  bon  pour  faire  honte  à  celui  qui  ne  veut  pas  payer,  mais 
non  pas  pour  agir  contre  lui  en  justice  contentieuse.  »  (4) 

(1)  Voy.  Loyseau  (Déguerpissement,  liv.  IV,  chap,  m,  n"  15);  Danty  (p.  229). 

(2)  Voy.  Danty  (p.  234)  ;  Brillon  (v°  Gageure).  —Arrêt  du  Parlement  de  Tou- 
louse de  1668  (Catellan,  liv.  V,  chap.  lxi). 

(3)  Emérigon  (p.  6). 

(4)  Loyseau  (loc.  cit.,  n"  13  et  14). 
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Néanmoins,  deux  autres  formes  étaient  également  usitées  et  n'é- 
taient pas  exclusives,  quoi  qu'en  ait  dit  Loyseau,  du  droit  d'agir  en 
justice.  Par  Tune,  précisément  celle  que  Loyseau  vient  de  rappeler 
pour  l'exclure,  les  parties  se  liaient  au  moyen  d'une  promesse  réci- 
proque :  c'était  la  spovsio  des  Romains.  L'autre  consistait  en  ceci, 
que  Tune  des  parties  livrait  à  l'autre  une  somme  que  celle-ci  devait 
garder  si  elle  gagnait  le  pari,  ou  rendre  au  double  ou  au  triple  si 
elle  le  perdait. 

III.  —  601.  En  résumé,  on  voit  par  cet  aperçu  que,  soit  en  droit 
romain,  soit  dans  notre  ancien  droit  français,  il  y  avait,  entre  le  jeu 
et  le  pari,  une  différence  notable  :  le  jeu  n'existait  pas  comme  con- 
trat; il  était  illicite  et  prohibé,  à  l'exception  de  certains  jeux  spécia- 
lement désignés,  lesquels  étaient  exceptionnellement  tolérés;  au 
contraire,  le  pari  était  valable  en  principe,  et  par  conséquent  recon- 
nu en  justice,  pourvu  que,  dans  sa  cause  ou  dans  son  objet,  il  ne 
fût  pas  contraire  à  la  loi,  à  la  morale,  à  l'honnêteté  publique.  On 
cherchait,  d'ailleurs,  à  expliquer  cette  différence.  Les  anciens  auteurs, 
sur  l'opinion  desquels  elle  s'était  établie,  la  justifiaient  en  disant 
qu'en  lui-même  le  pari  ne  présente  pas  des  dangers  aussi  graves 
<jue  le  jeu.  Scaccia  notamment,  dont  l'opinion  a  été  soigneusement 
analysée  par  M.  Troplong,  s'attachait  à  montrer  qu'à  la  différence 
du  joueur,  celui  qui  parie  agit  moins  en  vue  du  gain  que  pour  la 
satisfaction  d'un  désir  ou  d'une  espérance.  Et  puis,  ajoutait-il,  en 
supposant  qu'on  parie  pour  se  procurer  un  gain,  la  situation,  au 
point  de  vue  des  périls,  n'est  pas  pour  celui  qui  parie  ce  qu'elle  est 
pour  le  joueur.  Celui-ci  ne  sait  pas  ce  qu'il  expose  quand  il  com- 
mence à  jouer  ;  entraîné  malgré  lui  et  dominé,  en  cas  de  perte,  par 
le  désir  de  recouvrer  ce  qu'il  a  perdu,  il  peut  être  conduit  jusqu'à 
compromettre  son  patrimoine  et  l'avenir  de  ses  enfants.  Quant  au 
parieur,  il  n'est  exposé  à  rien  de  semblable  :  pour  lui,  la  perte  est 
limitée  ;  il  sait  par  avance  la  mesure  dans  laquelle  il  est  engagé,  et 
si  la  décision  du  pari  lui  est  contraire,  sa  perte  ne  dépassera  pas  le 
montant  de  l'enjeu.  Yeut-on,  d'ailleurs,  qu'après  un  premier  pari 
on  recommence,  du  moins  ne  sera-ce  pas  avec  l'entrainement  et  la 
passion  qui  sont  propres  au  jeu,  et  ne  laissent  pas  au  joueur  l'usage 
de  sa  raison  (1). 

Ces  considérations  paraîtront  ingénieuses  peut-être;  mais,  comme 
l'a  très-bien  montré  M.  Troplong,  elles  ne  sauraient  tromper  ni  la 
raison,  ni  la  conscience.  En  définitive,  le  pari,  quand  on  y  regarde 
de  près,  participe  à  tous  les  vices  du  jeu  ;  il  peut,  aussi  bien  que  le 
jeu,  être  une  cause  d'entraînement  et  de  ruine,  et  assurément  il  ne 
méritait,  à  aucun  titre,  d'être  traité  avec  plus  de  faveur. 

602.  C'est  bien  ainsi  qu'ont  pensé  les  rédacteurs  de  nos  Codes.  En 
effet,  ils  ont  laissé  décote  les  données  de  l'ancien  droit  sur  ce  point, 
et,  établissant  une  assimilation  complète  entre  le  jeu  et  le  pari,  ils 

(1)  Scaccia  (|  1,  q.  1,  n"  95),  cité  par  M.  Troplong  (u°'  88  et  94). 
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ont  placé  les  deux  conventions  sur  la  même  ligne  en  les  confondant 
dans  des  dispositions  communes  à  l'une  et  à  Tautre. 

Du  reste,  ce  n'est  pas  seulement  en  ce  point  que  les  rédacteurs  du 
Code  ont  modifié  les  principes  de  Tancien  droit,  notamment  du 
droit  romain. 

Ainsi,  d'une  part,  sauf  une  exception  relative  au  pari  sur  la  hausse 
ou  la  baisse  des  effets  publics,  exception  à  laquelle  nous  reviendrons 
tout  à  riieure  {infrà,  n°  604),  ils  n'ont  pas  formulé  la  prohibition  qui 
était  écrite  dans  le  sénatus-consulte  attribué  «  à  Septime-Sévère  ou 
àquelqu'un  de  ses  prédécesseurs  »  et  dans  les  Constitutions  del'em- 
pereur  Justinien.  Mais,  posant  en  principe  ce  qui  n'était  dans  les 
données  de  la  jurisprudence  romaine  qu'une  conséquence  déduite 
de  la  prohibition  établie  par  le  législateur  (st//)rà,  n°  594),  les  rédac- 
teurs du  Code  civil  ont  dit  que  la  loi  n  accorde  aucune  action 
pour  une  dette  de  jeu  ou  pour  le  payement  d'un  pari  {art.  1963),  ajou- 
tant, d'ailleurs,  et  ceci  à  l'imitation  de  l'ancien  droit  civil,  romain 
et  français, -que  néanmoins  certains  jeux  d'une  nature  particulière 
et  déterminée  sont  exceptés  de  la  disposition  (art.  1966). 

D'une  autre  part,  les  rédacteurs  du  Code  ont  formellement  exclu 
cette  action  en  répétition  dans  laquelle  la  législation  romaine  avait 
cherché  un  moyen  de  supprimer  le  jeu,  et,  se  rattachant  en  cela  à 
la  règle  contraire  virtuellement  consacrée  dans  notre  ancien  droit 
français  {suprà,n°  596),  ils  ont  disposé  que,  sauf  le  cas  de  dol,  de 
supercherie  ou  escroquerie  de  la  part  du  gagnant,  le  perdant  au  jeu 
ou  dans  un  pari  ne  pourrait  pas  répéter  ce  qu'il  aurait  volontaire- 
ment payé  (art.  1967). 

Toute  la  théorie  du  Code  civil  sur  le  jeu  et  le  pari  se  résume 
dans  les  dispositions  que  nous  venons  d'analyser,  et  dont  nous  avons 
maintenant  à  présenter  le  commentaire. 

603.  Mais  auparavant  nous  devons  insister  sur  une  autre  ditîérence 
notable  entre  l'état  actuel  des  choses  et  l'état  ancien  sur  le  sujet 
qui  nous  occupe  :  il  importe  de  la  préciser  dès  à  présent,  parce 
que  nombre  de  questions,  que  nous  rencontrerons  au  cours  de 
notre  commentaire,  se  rattachent  à  ce  point  et  y  sont  en  quelque 
sorte  subordonnées.  Le  jeu,  et  aussi  le  pari  sauf  le  cas  que  nous 
avons  réservé,  loin  d'être,  comme  à  Rome,  l'objet  d'une  prohibi- 
tion formelle,  sont  élevés,  aujourd'hui  au  rang  de  contrats  civils. 
Cela  résulte  de  leur  insertion  même  au  titre  Des  Contrats  aléatoi?'es, 
fait  essentiellement  caractéristique  en  présence  de  l'art  1174,  d'après 
lequel  les  règles  particulières  à  certains  contrats  sont  établies  sous 
les  titres  relatifs  à  chacun  d'eux. 

Nous  concluons  de  là  que  le  contrat  civil  àe  jeu  ou  de  pari  est  une 
source  d'obligation  C2i;i7e.  Ce  point,  néanmoins,  est  fort  controversé, 
et  il  donne  lieu,  dans  la  doctrine,  aux  opinions  les  plus  divergentes. 

Dans  un  système  absolu,  prenant  pour  base  l'art.  138  de  l'ordon- 
nance de  janvier  1629  et  quelques  opinions  émises  au  cours  de  la 
discussion  du  Code,  on  soutient  que  le  jeu  et  le  pari  reposent  sur 
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une  cause  tellement  injuste  en  elle-même  qu'ils  ne  sauraient  être 
le  principe  d'une  obligation  quelconque,  civile  ou  môme  naturelle. 
C'est  là  ce  qu'exprimait,  en  effet,  l'article  précité  de  l'ordonnance, 
en  déclarant  «  toutes  les  dettes  contractées  pour  jeu  nulles,  et  toutes 
obligations  et  promesses  faites  pour  le  jeu,  quoique  déguisées,  nulles 
et  de  nul  effet  et  déchargées  de  toutes  obligations  civiles  et  natvn 
relles  ».  C'est  là  aussi  ce  qui  parait  avoir  été  dans  les  vues  de  plu- 
sieurs orateurs  qui,  dans  la  discussion  de  notre  titre,  ont  présenté  le 
jeu  ou  le  pari  non-seulement  comme  indigne  de  produire  une  action 
en  justice,  mais  encore  comme  n'affectant  des  contrats  que  le  main- 
tien et  la  forme,  et  n'ayant  droit  au  fond  à  aucune  des  protections 
accordées  par  la  loi  aux  conventions  ordinaires  (1).  On  se  rattache  à 
ces  idées,  dans  ce  système,  pour  prétendre  que  le  jeu  ne  peut  être 
la  source  d'aucune  obligation  ;  et  à  l'objection  de  l'art.  1967,  qui 
en  refusant  au  perdant  le  droit  de  répéter  ce  qu'il  a  volontairement 
payé  assure  incontestablement  un  effet  à  la  convention,  on  répond 
que  l'exécution  de  la  dette  de  jeu  n'est  pas  un  payement  propre- 
ment dit,  puisqu'il  n'existait  ni  dette  civile,  ni  dette  naturelle;  et 
que  si  cependant  la  loi  ne  permet  pas  que  ce  qui  a  été  payé  soit 
répété,  c'est  parce  qu'elle  ne  veut  pas  que  la  justice  ait  à  s'occuper 
d'une  question  de  jeu,  qu'elle  ait  à  statuer  sur  la  demande  de  celui 
qui,  en  jouant,  a  méconnu  lui-même  la  loi  qu'il  viendrait  invoquer 
pour  se  faire  rendre  ce  qu'il  a  volontairement  payé  (2). 

Dans  un  second  système,  qui  était  celui  de  Pothier,  on  dit  que  le 
contrat  de  jeu  ou  de  pari  est  bien  la  source  d'une  obligation,  mais 
que  l'obligation  est  simplement  naturelle.  L'obligation  naturelle, 
dit-on,  «  est  celle  que  le  législateur,  après  lui  avoir  refusé  reftîcacité 
ordinaire,  parce  qu'elle  se  trouve  sous  le  coup  d'une  présomption 
générale  d'inexistence  ou  d'invalidité,  arrive  à  sanctionner  ensuite, 
parce  qu'une  exécution  libre,  une  novation  volontaire,  ou  quelque 
autre  acte  d'où  résulte  l'aveu  de  la  valeur  réelle  de  la  dette,  vient 
prouver  au  législateur  que  sa  présomption  était  en  défaut  pour  ce 
cas  particulier  ».  (3)  Or  telle  est  bien,  de  par  les  art.  1963  et  1967, 
la  situation  en  ce  qui  concerne  la  dette  de  jeu  où  de  pari.  En  effet, 
le  premier  de  ces  articles  pose  en  présomption  générale  l'idée 
qu'une  telle  dette  est  déraisonnable,  sans  foiidement  sérieux,  indi- 
gne d'être  protégée,  et  il  refuse  l'action  ;  mais  si  le  perdant,  en 
exécutant  librement  sa  promesse,  prouve  qu'il  l'a  trouvée  modérée, 
convenable  et  proportionnée  à  sa  fortune,  la  présomption  tombe 
par  l'effet  même  de  l'aveu  résultant  du  payement  effectué,  et  en  con- 
séquence l'art.  1967  refuse  la  répétition.  En  ce  sens,  les  art.  1963  et 

(1)  Voy.  notamment  l'Exposé  des  motifs  de  Portails  (Fenet,  t.  XIV,  p.  539, 
540 'et  542:  Locré.  t.  XV,  p.  173  et  174).  —  Voy.  encore  les  discours  de  Siméou 
et  Duveyrier  (Fenet,  t.  XIV,  p.  550  et  558;  Locré,  t.  XV,  p.  ISd  et  198). 

(2)  Voy.  MM.  Duranton  (t.  X.n"  370)  ;  Mourlou  (t.  III,  p.  429  et  430,  5eédit.)  ; 
Dallez  (v°  Jeu,  n"  33)  ;  Taulier  {t.  VI.  p.  493,  à  la  note). 

(3)  Marcadé  (t.  IV,  n"  669). 
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1967  se  rattacheraient  comme  corollaire  à  l'art.  123S,  qui,  partant 
de  ridée  que  tout  payement  suppose  une  dette,  et  que  ce  qui  a  été 
payé  sans  être  dû  est  sujet  à  répétition,  exprime  précisément  en- 
suite que  «  la  répétition  n'est  pas  admise  à  l'égard  des  obligations 
naturelles  qui  ont  été  volontairement  acquittées  ».  C'est  Topinion 
dominante  dans  la  doctrine  (1)  ;  elle  a  aussi  son  écho  dans  les  obser- 
vations qui  se  sont  produites  au  cours  de  la  discussion  du  Code  (2), 
et  nombre  d'arrêts  lui  prêtent  leur  appui,  sinon  par  la  décision 
même,  au  moins  par  l'expression  des  motifs  (3). 

Enfin,  dans  un  troisième  système,  qui  emprunte  quelque  chose  à 
chacun  des  deux  précédents,  on  propose  une  distinction  entre  le 
cas  où  le  jeu  s'est  renfermé  dans  de  justes  bornes  et  celui  où  le  jeu  a 
été  désordonné.  Dans  le  premier  cas,  dit-on,  le  contrat  a  été  licite, 
il  y  a  eu  une  cause  réelle  et  honnête;  il  doit  donc  être  la  source 
d'une  obhgation  naturelle.  Mais  dans  le  second  cas,  il  n'a  été  qu'une 
spéculation  intéressée  ;  ce  n'est  pas  la  raison,  c'est  la  passion  qui  a 
été  le  mobile  des  joueurs  :  le  contrat  devient  alors  illicite,  il  est 
contraire  aux  mœurs,  et  n'engendre  pas  d'obligation,  môme  natu- 
relle (4). 

Aucun  de  ces  systèmes  n'est,  à  notre  avis,  dans  la  vérité  juridique. 

Le  dernier,  outre  qu'il  a  le  tort  de  créer  une  distinction  qui  n'a 
aucune  base  dans  la  loi,  a  l'inconvénient  non  moins  grave  de  faire 
naître  à  chaque  pas  l'incertitude  et  le  doute.  Où  est,  en  effet,  la 
limite  entre  le  jeu  licite  et  le  jeu  désordonné?  Comment  et  d'après 
quelle  donnée  cette  limite  sera-t-elle  fixée?  Sans  doute,  il  faudra 
prendre  en  considération  l'état  de  fortune  des  joueurs.  Mais  s'il 
arrive  que  Fun  des  deux  soit  très-riche  et  que  l'autre  soit  pauvre, 
comment  la  règle  sera-t-elle  posée?  Elle  sera  évidemment  détermi- 
née d'après  l'état  de  fortune  du  perdant.  Mais  alors  si  c'est  contre 
le  plus  riche  que  la  chance  a  tourné,  le  gagnant,  c'est-à-dire  celui-là 
précisément  qui  avait  entrepris  un  jeu  illicite,  puisque,  quant  à  lui, 
il  était  désordonné,  pourra  donc  recueillir  le  bénélice  d'un  acte 
contraire  à  la  morale  et  réprouvé  par  la  loi  !  Ce  système,  on  le  voit, 
est  condamné  par  ses  conséquences  possibles  ;  en  tout  cas,  l'incertitude 
et  l'arbitraire  qu'il  comporte  ne  permettent  pas  de  s'y  arrêter. 

D'un  autre  côté,  le  premier  doit  être  repoussé  à  cause  de  son 
exagération  même.  C'est  un  écho  de  la  doctrine  mise  autrefois  en 


(1)  Voy.  Pothier  (ii"  52  at  suiv.).  —  MM.  Delviucourt  (t.  II,  p.  117  et  452. 
note  5;  t.  III,  p.  252,  et  p.  418,  note  3)  ;  Toullier  (t.  VI,  u"  381  et  382)  ;  Mollot 
(11°  48G)  ;  Auhry  et  Rau,  d'après  Zcichariœ  (3-  ëdit..  t.  III,  p.  7.  note  21, et  p.  417, 
note  3;  4^  édit.,  t.  IV,  p.  6,  note  7  et  p.  574.  note  2);  Massé  et  Vergé,  sur 
Zacliariae  (t.  111, p.  345  et  346,  notes  9  et  10);  Marcadé  (loc.  cit.);  Larombiôre 
(art.  1235,  n"  6)  ;  Colmet  de  Sauterre  (t.  V,  174  bis,  Vlli). 

(2)  Voy.  Locré  (t.  XV,  p.  187, 199  et  200)  ;  Fenet(t.  XIV.  p.  551  et  560). 

(3)  Voy.  notamment, Req.  30  mai  1838;  Colmar,  29jauv.  1841;  Douai,  8  août 
1857  (S.  V.,  38,  1,  753;  42,  2,  492;  Dalloz,  38,  1,  226;  42,  2,  111;58.  2,  46). 

(1)  Voy.  M.  Troplong  (n"  189  et  190). 
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avant  par  les  théologiens,  qui,  assignant  au  jeu  une  cause  injuste, 
irréligieuse  comme  impliquant  une  profanation  du  sort,  soutenaient 
qu'il  ne  pouvait  pas  être  la  source  d'une  action  quelconque.  Pothier, 
répondant  à  cette  doctrine,  avait  montré  déjà  qu'en  lui-même  le  jeu 
n'a  pas  une  cause  mauvaise,  qu'à  cet  égard  le  vice  provient  exclu- 
sivement de  l'abus  qu'on  peut  faire  du  jeu,  que  le  sort  est  ici  tout  à 
fait  hors  de  question,  et  qu'en  définitive  il  n'y  a  rien  d'injuste  à  ce 
que  le  gagnant,  qui,  après  tout,  a  couru  le  risque  de  payer  si  la 
chance  eût  tourné  contre  lui,  reçoive,  la  chance  lui  ayant  été  favo- 
rable, le  prix  du  risque  qu'il  a  couru.  Or  ceci  est  vrai  surtout  dans 
l'état  actuel  de  la  législation.  D'une  part,  en  effet,  non-seulement  la 
loi  n'a  pas  formulé  la  prohibition  générale  de  jouer,  mais  encore  il 
n'y  arien  dans  sestermesqui  rappelle  la  disposition  de  l'ordonnance 
de  1629,  d'après  laquelle  les  conventions  et  promesses  faites  pour  le 
jeu  étaient  déchargées  de  toutes  obligations  civiles  et  naturelles.  D'une 
autre  part,  l'économie  de  la  loi  est  par  elle-même  exclusive  de  l'idée 
que  de  telles  conventions  aient  une  cause  illicite  :  c'est  évident,  puis- 
que l'art.  1967,  en  rejetant  la  répétition,  valide  le  payement,  et  par 
conséquent  donne  effet  à  la  convention  en  exécution  de  laquelle  le 
payement  a  eu  lieu,  ce  qui  ne  serait  pas  possible  si  la  convention 
avait  une  cause  illicite,  l'art.  1131  du  Code  civil  exprimant  positi- 
vement que  l'obligation  sans  cause,  ou  sur  une  fausse  cause,  ou  sur 
une  cause  illicite,  ne  peut  avoù^  aucun  effet. 

Le  jeu  peut  donc  être  la  source  d'une  obligation,  quoi  qu'on  en 
dise,  dans  le  premier  des  systèmes  ci-dessus  rappelés.  Mais,  en  main- 
tenant notre  proposition,  nous  répétons  qu'il  s'agit  ici  d'une  obli- 
gations ciuile,  contrairement  au  deuxième  système,  d'après  lequel 
l'obligation  serait  simplement  naturelle. 

C'est  en  rattachant  les  art.  1965  et  1967  à  l'art.  1235  que  ce  der- 
nier système  a  cherché  à  se  justifier,  et  c'est  là  seulement,  en  effet, 
que  ses  partisans  pouvaient  espérer  d'en  trouver  la  justification.  Mais 
il  est  impossible  de  ne  pas  voir,  en  y  regardant  de  près,  que  les  deux 
premiers  articles  n'ont  rien  de  commun  avec  le  troisième. 

Prenons  garde,  en  effet,  que,  dans  notre  législation,  toutes  les  con- 
ventions, tous  les  pactes  licites,  même  quand  ils  n'ont  pas  de  titres 
particuliers  dans  le  Code,  sont  élevés  au  rang, de  contrats  civils  par 
la  force  de  la  loi  (art.  1107  et  1134,  C.  civ.),  A  plus  forte  raison  en 
est-il  ainsi  quand  ils  ont  un  titre  correspondant  dans  le  Code  ;  leur 
insertion  au  Code  les  élève  d'autant  plus  au  rang  de  contrats  civils, 
et  ils  ont  alors  leurs  règles  particulières  dans  les  titres  qui  les  con- 
cernent (art.  1107).  Or  le  jeu  et  le  pari  se  trouvent  dans  ce  dernier 
cas,  d'abord  par  l'effet  de  l'art.  1964,  qui  les  énumère  parmi  les 
contrats  aléatoit^es,  ensuite  par  l'effet  des  art.  1965  à  1967,  qui  éta- 
blissent les  règles  spéciales  auxquelles  ils  sont  soumis. 

Ceci  posé,  on  aperçoit  aisément  comment  les  art.  1965  et  1967 
sont  sans  relation  aucune  avec  l'art.  1235. 

Et  d'abord,  quant  à  l'art.  1965,  il  énonce  que  la  loi  n'accorde  au- 
VIII  20 
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cune  action  pour  une  dette  de  jeu  ou  pour  le  payement  d'un  pari. 
Pourquoi  cela  ?  Serait-ce  parce  que  le  jeu  et  le  pari  engendrent  sim- 
plement une  obligation  naturelle  ?  En  aucune  façon.  Elevés  qu'ils 
sont  au  rang  de  contrats  civils  par  l'effet  des  art.  1107  et  1964,  le 
jeu  et  le  pari  devaient  engendrer  des  obligations  civilement  obliga- 
toires ;  et  c'est  parce  qu'à  ce  titre  ils  auraient  nécessairement  pro- 
duit une  action  en  justice  que  le  législateur,  en  réglant  les  effets  cù'z'/s 
de  ce  contrat,  a  cru  devoir  exprimer  que  l'action  serait  refusée.  Le 
législateur  s'est  déterminé,  en  cela,  par  des  considérations  particu- 
lières :  nous  aiu'ons  à  les  préciser  bientôt  en  commentant  l'art.  1963 
(îw/rè,  n°  606)  ;  toutefois  on  aperçoit  dès  à  présent  qu'elles  n'em- 
pruntent rien  absolument  aux.  idées  d'où  procède  l'art.  1233. 

Quant  à  l'art.  1967,  la  disposition  n'en  est  pas  moins  étrangère  à 
ces  idées,  et  il  est  de  toute  évidence  qu'elle  ne  pouvait  jjas  s'en  in- 
spirer. Et  en  effet,  si  l'obligation  naissant  du  jeu  était  simplement 
naturelle,  à  quoi  bon  l'art.  1966  serait-il  venu  dire  que,  «  dans 
aucun  cas,  le  perdant  •  ne  peut  répéter  ce  qu'il  a  volontairement 
payé...  ))?  C'eût  été  tout  à  fait  inutile  :  l'art.  1233  y  aurait  pleine- 
ment suffi.  Mais  c'est  précisément  parce  que  le  jeu  était  élevé  au 
rang  de  contrat  civil,  ayant  un  titre  particulier  dans  le  Code,  qu'il 
y  avait  à  la  fois  et  une  raison  civile  pour  poser  cette  règle,  et  un 
intérêt  spécial  à  la  formuler.  —  La  raison  apparaît  delle-même 
quand  on  se  reporte  au  droit  ancien  suï  le  conti'atqui  nous  occupe. 
Les  rédacteurs  du  Code  se  trouvaient  en  présence  de  deux  systèmes 
absolument  opposés  :  celui  du  droit  romain,  qui  accordait  l'action 
en  répétition  des  sommes  payées  en  acquit  d'une  dette  de  jeu;  celui 
de  notre  ancien  droit  français,  dans  son  dernier  état,  qui,  au  con- 
traire, refusait  cette  action,  si  ce  n'est  aux  mineurs  {suprà,  vf^  394  et 
596).  H  y  avait  à  prendre  parti  entre  ces  deux  systèmes;  c'est  pour 
cette  raison  que  l'art.  1967  a  été  édicté.  —  L'intérêt  apparaît  non 
moins  évident  quand  on  se  repovte  à  l'art.  1965.  Cet  article  vient  de 
poser  en  principe  qu'il  n'y  aura  pas  d'action  pour  une  délie  du  jeu 
ou  pour  le  payement  d'un  pari.  Est-ce  à  dire  que  le  jeu,  alors  qu'il 
n'est  prohibé  par  aucune  disposition  du  droit  civil  privé,  et  que 
même  il  est  élevé  au  rang  de  contrat  civil  par  son  insertion  au  Code, 
n'est  susceptible  d'avoir  aucun  effet  civil,  et  qu'il  faille  annuler  in- 
distinctement tous  les  actes  accomplis  entre  les  joueurs,  même  les 
payements  que  le  perdant  aurait  faits  volontairements  ?  Non,  le  lé- 
gislateur ne  l'entend  pas  de  cette  manière,  et  il  s'en  explique  par 
l'art.  1967,  qui,  ainsi,  apparaît  d-ans  la  loi  sinon  comme  le  complé- 
ment, au  moins  comme  l'e'xplication  de  l'art.  1965,  en  ce  sens  qu'il 
ftxe  la  mesure  dans  laquelle  le  contrat  civil  de  jeu  ou  de  pari,  quoi- 
que dépourvu  d'action  en  justice,  reste  néanmoins  civilement  obli- 
gatoire. 

En  définitive,  la  loi  dit  aux  joueurs  qu'ils  peuvent,  sans  s'arrêter 
aux  jugements  de  l'opinion  publique,  ne  pas  tenir  les  engagement?: 
qu'ils  auront  pris  an  jeu,  car  toute  action  est  refusée  pour  en  récla- 
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mer  l'exécution  en  justice;  mais  que  s'ils  ont  joué  au  comptant,  ou 
si,  après  coup,  ils  ont  payé  les  sommes  engagées,  ils  ne  seront  pas 
relevés  de  la  perte,  fût-elle  excessive,  parce  qu'ils  sont  tenus  par 
une  convention,  blâmable  sans  doute  dans  les  abus  dout  elle  a  été 
l'occasion,  mais  qui  en  elle-même  n'avait  rien  d'illicite.  Or  c'est  là 
le  règlement  des  effets  civils  d'un  contrat  cicil.  Yoilà  pourquoi  il 
faut  dire  du  contrat  de  jeu  que,  comme  tout  autre  contrat,  il  est 
le  principe  d'une  obligation  civile  (1). 

60i.  Toutefois,  il  y  a  un  cas  que  nous  avons  réservé  {suprà, 
n°  602),  et  à  l'égard  duquel  le  législateur  moderae  a  suivi  les  données 
de  l'ancienne  législation,  au  lieu  de  les  abandonner,  comme  il  l'a 
fait  pour  le  pari  en  général.  En  effet,  en  même  temps  qu'elle  tenait 
le  pari  comme  valable  en  principe  et  susceptible  d'être  reconnu  en 
justice,  pourvu  que  la  cause  ou  l'objet  n'en  fût  pas  contraire  à  la 
loi,  à  la  morale,  ou  à  l'honnêteté  publique  {suprà,  n°  601),  l'ancienne 
législation  condamnait  expressément  le  trafic  ou  le  pari  sur  les  effets 
uhlics.  Ainsi,  dans  un  premier  document  législatif  destiné  à  mettre 
r.n  terme  aux  ventes  simulées  et  à  l'agiotage  effî'éné  que  le  système 
de  Law  avait  suscités,  nous  voulons  parler  de  l'arrêt  du  conseil  du 
24  novembre  1724,  qui  établissait  la  Bourse  comme  lieu  de  négocia- 
tion et  instituait  la  compagnie  et  le  privilège  des  agents  de  change, 
se  trouvent  des  dispositions  en  assez  grand  nombre  portant  des 
peines  plus  ou  moins  sévères  (l'amende  et  la  prison^,  notamment 
contre  «  tous  particuliers,  de  quelque  condition  et  état  qu'ils  soient, 
qui  auraient  fait  aucune  assemblée  et  tenu  aucun  bureau  pour  y  trai- 
ter de  négociations,  soit  en  maisons  bourgeoises,  hôtels  garnis,  cafés 
et  partout  ailleurs  ».  —  A  plus  d'un  demi-siècle  d'intervalle,  l'agio- 
tage ayant  amené  de  nouveau  une  baisse  considérable,  un  autre 
arrêt  du  conseil  intervint,  à  la  date  du  7  août  1785,  sous  l'in- 
spiration du  contrôleur  général  de  Galonné.  Le  roi  y  exprimait, 
dans  le  préambule,  «  que  depuis  quelque  temps  il  s'était  introduit 
dans  la  capitale  un  genre  de  marchés  ou  de  compromis  aussi  dan- 
gereux pour  les  vendeurs  que  pour  les  acheteurs,  et  par  lesquels 
l'un  s'engage  à  fournir,  à  des  termes  éloignés,  des  effets  qu'il  n'a 
pas,  et  l'autre  se  soumet  à  les  payer  sans  en  avoir  les  fonds...  ;  que, 
s 'étant  fait  présenter  les  ordonnances  et  règlements  sur  cette  ma- 
tière, il  a  reconnu  que  ce  n'est  qu'en  éludant  leurs  sages  dispositions 
qu'on  est  parvenu  à  établir  ce  jeu  effréné  consistant  en  paris  et  com- 
promis clandestins  sur  les  effets  publics  ».  En  conséquence,  pour 
prévenir  ou  réprimer  l'abus,  Tarrêt  contient  une  suite  de  dispositions 
au  milieu  desquelles  nous  relevons  celle  de  l'art.  7  qui  «  déclare 
nuls  les  marchés  et  compromis  d'effets  royaux  et  autres  quelcon- 
ques qui  se  feraient  à  terme  et  sans  livraison  desdits  effets,  ou  sans  le 

(1;  Notre  savant  ami  M.  Coin-Delisie  s'est  prononcé  en  ce  sens  dans  une  con- 
sultation délibérée  avec  iDI.  Malapert  et  Th,  Bac.  C'est  aussi  l'avis  émis  par 
M.  D.  Pilette,  mais  par  d'autres  motifs  (/??«.  prat.,  t.  XV,  p.  441  et  suiv). 
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dépôt  réel  d'iceux...  ;  et  défend  très-expressément  d'en  fairedesem- 
blables  à  Tavenir,  à  peine  de  24000  livres  d'amende  au  profit  du 
dénonciateur,  et  d'être  exclu  pour  toujours  de  l'entrée  de  la  bourse; 
et  si  c'étaient  des  banquiers,  d'être  rayés  de  la  liste.  »  —  Le  2  octo- 
bre 1785,  le  22  septembre  1786  et  le  14  juillet  1787,  intervinrent 
de  nouveaux  arrêts  du  conseil  qui,  en  modiiiant  les  conditions  et 
les  formalités  établies  par  les  arrêts  précédents,  maintiennent  néan- 
moins la  prohibition  et  la  reproduisent  sous  les  mêmes  sanctions. 

C'est  précisément  en  ce  dernier  point  que  notre  loi  pénale  ac- 
tuelle a  suivi  les  données  de  l'ancienne  législation.  En  effet,  l'art.  421 
du  Gode  pénal  punit  des  peines  portées  par  l'art.  419  (un  mois  à 
un  an  de  prison,  500  à  10,000  fr.  d'amende,  et  facultativement  la 
surveillance  de  la  haute  police  pendant  deux  à  cinq  ans)  «  les  paris 
qui  auront  été  faits  sur  la  hausse  ou  la  baisse  des  effets  publics  »  ; 
et  l'art.  422  ajoute  que  «  sera  réputé  pari  de  ce  genre  toute  conven- 
tion de  vendre  ou  de  livrer  des  effets  publics  qui  ne  seront  pas 
prouvés  par  le  vendeur  avoir  existé  à  sa  disposition,  ou  avoir  dû 
s'y  trouver  au  temps  de  la  livraison  ».  Nous  aurons  à  rechercher 
plus  tard  {infrà,  n°^  626  et  suiv.)  si  les  art.  421  et  422  du  Code  pénal 
ont  abrogé  les  arrêts  du  conseil  de  1724,  1785  et  1786,  en  ce  qui 
concerne  les  signes  auxquels  on  doit  reconnaître  les  marchés  sérieux 
dans  les  opérations  de  bourse  et  les  distinguer  des  marchés  fictifs 
ou  paris.  Quant  à  présent,  il  nous  suffit  de  constater  que  le  pari, 
dans  ce  cas  spécial,  se  distingue  du  pari  en  général  en  ce  que,  loin 
d'être  élevé  au  rang  de  contrat,  il  est  illicite  et  constitue  un  délit 
aux  termes  de  la  loi  pénale.  Il  ne  saurait  donc,  en  ce  cas,  être  la 
source  d'aucune  obligation  susceptible  de  produire  un  elï'et  civil 
quelconque. 

Ainsi,  deux  personnes  engagent  un  pari  sur  la  hausse  ou  la  baisse 
des  effets  publics,  et  conviennent  que,  tel  événement  survenant, 
l'une  des  deux  payera  à  l'autre  une  somme  déterminée  si  les  fonds 
sont  en  hausse,  et  qu'au  contraire,  en  cas  de  baisse,  une  somme 
égale  lui  sera  payée  ;  loin  qu'il  y  ait  là  un  contrat,  une  convention 
qui  soit  le  principe  d'une  obligation  civile,  il  y  a  un  fait  délictueux 
qui  met  ses  auteurs  sous  le  coup  de  peines  correctionnelles. 

De  même  si,  au  lieu  de  stipuler  ainsi  dans  la  forme  habituelle  des 
paris,  les  parties,  procédant  par  déguisement,  prennent  la  voie  d'un 
marché  dans  lequel  elles  ont  en  vue,  non  pas  les  titres  ou  valeurs 
qui  en  sont  l'objet  apparent,  mais  uniquement  la  différence  entre  le 
cours  du  jour  du  marché  prétendu  et  celui  du  jour  de  la  livraison 
supposée,  il  suffira  que  la  dissimulation  soit  étabHc  pour  que  l'idée 
de  convention  susceptible  de  créer  une  obligation  doive  être  écartée 
et  qu'il  reste  un  fait  délictueux  entraînant  également,  contre  les 
parties,  application  de  la  loi  pénale.  Et  ici  nous  ne  distinguons  même 
pas  entre  l'acheteur  et  le  vendeur,  c'est-à-dire  celui  qui  a  parié  à  la 
hausse  et  celui  qui  a  parié  à  la  baisse  :  l'un  et  l'autre,  à  notre  avis, 
font  un  acte  illicite.  Le  Tribunal  de  Toulouse  en  avait  décidé  autre- 
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ment,  et,  s'attacliant  au  texte  de  l'art.  422  du  Code  pénal,  isolé  de 
l'art.  421,  il  avait  cru  devoir  faire  une  différence  entre  Tacheteur 
et  le  vendeur.  «  Si  Tart.  422,  avait-il  dit,  assimile  aux  paris  punis 
par  la  disposition  qui  précède  la  vente  d'effets  publics  que  le  ven- 
deur ne  prouverait  pas  avoir  existé  à  sa  disposition  au  moment  de 
la  convention  ou  de  la  livraison,  la  même  assimilation  n'en  ressort 
pas  nécessairement  par  analogie  contre  l'acheteur  qui  n'aurait  pas 
été  nanti  des  fonds  suffisants  au  jour  de  l'achat.  On  comprend  la 
différence  établie  entre  les  deux  cas,  si  l'on  songe  que,  dans  le  pre- 
mier, le  spéculateur  joue  nécessairement  à  la  baisse,  ce  qui  est  bien 
plus  odieux  qu'une  spéculation  qui  a  trait  à  la  hausse,  c'est-à-dire 
à  la  prospérité  des  entreprises  industrielles  et  du  crédit  public.  »  (1) 
Mais  la  décision  a  été  infirmée   par  la  Cour  de  Toulouse,   dont 
l'arrêt  a  été  vainement  déféré  à  la  censure  de  la  Cour  suprême.  Le 
Tribunal  n'avait  pas  pris  garde,  en  effet,  «  que  l'art.  421  du  Code 
pénal,  ainsi  que  l'a  dit  la  chambre  criminelle  de  la  Cour  de  cassa- 
tion, érige  en  délit  et  punit  les  paris  qui  auraient  été  faits  sur  la 
hausse  et  la  baisse  des  eiïets  publics.  Or,  la  disposition  de  cet  ar- 
ticle est  générale;  elle  embrasse  sous  le  mot  paris  tout  ce  qui  est 
jeu  touchant  les  effets  publics;  et  elle  s'étend  à  l'acheteur  comme 
au  vendeur,  sans  distinction.  Quant  à  l'art.  422,  il  ne  restreint  pas 
la  portée  de  ia  disposition  qui  le  précède  :  statuant  par  voie  d'assi- 
milation, il  signale,  parmi  les  cas  que  comprend  la  règle  générale, 
un  cas  spécial  dans  lequel  le  caractère  du  pari  et  du  jeu  se  révèle 
d'une  manière  irrécusable  ;  mais  cela  n'exclut  en  aucune  façon  le 
droit  pour  le  juge,  dans  toute  poursuite,  de  descendre  dans  l'appré- 
ciation des  actes  et  des  faits,  et  de  rechercher,  sous  la  forme  exté- 
rieure qu'on  aurait  imprimée  à  ces  actes  et  à  ces  faits,  les  opérations 
véritables  qui  se  sont  accomplies  ».  (2) 

Ainsi,  et  en  résumé,  nous  constatons,  quant  à  présent,  sauf  à  dé- 
duire ultérieurement  les  conséquences  {infrà,  w"''  036,  640,  etc.), 
que  si  en  thèse  générale  le  pari,  même  quand  il  est  dépourvu  d'ac- 
tion, constitue  un  contrat  civil  engendrant  une  obligation  civile,  il 
en  est  autrement  du  pari  sur  la  hausse  et  la  baisse  des  effets  publics, 
en  ce  qu'étant  prévu  comme  délit  par  la  .loi  pénale,  il  ne  saurait 
produire  aucun  effet  civil. 

Et  maintenant  que  nous  nous  sommes  expliqué  sur  la  nature  des 
contrats  de  jeu  et  de  pari  et  sur  l'historique  de  la  législation,  nous 
pouvons,  sans  nous  arrêter  davantage  à  nos  observations  prélimi- 
naires, passer  au  commentaire  des  trois  articles  dans  lesquels  se 
résument  les  règles  établies  par  le  Code  civil  à  l'égard  des  deux 

(1)  Jugem.  du  Trib.  corr.  de  Toulouse  du  2  sept.  1856.  Voy.  aussi,  daus  ce 
sens,  M.  D.  Pilette  (Rey.  prat.,i.  XV,»  p.  466). 

(2)  Crim.  rej.,9  mai  1857  ;  Toulouse,  6  déc.  1856  [J.  Pal.,  1857,  p.  849  et  1181; 
S.  V.,  57,  1,  545  ;  2,  113  ;  Dallez,  57,  4,  146). 
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contrats.  —  Nous  nous  occuperons  distinctement,  avec  les  art.  1963 
et  1966,  de  la  règle  relative  au  refus  d'action  et  de  la  mesure  qu'elle 
comporte,  et,  avec  l'art.  1967,  de  ce  qui  a  trait  au  droit  de  répéti- 
tion. 

i065.  —  La  loi  n'accorde  aucune  action  pour  une  dette  de 
jeu  ou  pour  le  payement  d'un  pari. 

i9^0.  — Les  jeux  propres  à  exercer  au  fait  des  armes, 
les  courses  à  pied  et  à  cheval,  les  courses  de  chariot,  le  jeu  de 
paume  et  autres  jeux  de  même  nature  qui  tiennent  à  l'adresse 
et  à  l'exercice  du  corps,  sont  exceptés  de  la  disposition  précé- 
dente. 

Néanmoins  le  tribunal  peut  rejeter  la  demande,  quand  la 
somme  lui  paraît  excessive. 

SOMMAIR3S. 

I.  605.  Du  principe  que  les  jeux  et  le  pari  sont  dépour^'us  de  toute  action  en 

justice,  et  de  l'exception  consacrée  en  faveur  des  jeux  et  des  paris  d'une 
certaine  nature.  —  606.  Motifs  de  la  loi  sur  l'un  et  l'autre  point.  — 
607.  Division. 

II.  608.  Des  jeux  que  la  loi  sanctionne  activement  en  leur  donnant  la  garantie 

d'une  action  :  art.  1966.  Cet  article  est  à  la  fois  énonciatif  et  limitatif. 
—  609.  Il  est  énonciatif  dans  l'énumération  qu'il  fait  des  jeux  pourvus 
d'une  action:  jeux  qu'il  convient  de  joindre  à  l'énumération.  —  610.Mais 
l'article  est  limitatif  en  ce  qui  concerne  la  nature  des  jeux  favorisés. 
Donc  tout  jeu  qui  ne  tient  pas  à  l'adresse  et  à  l'exercice  du  corps,  spé- 
cialement le  jeu  d'échecs,  n'y  est  pas  compris  :  controverse.  —  611.  Bien 
qu'il  mentiomie  les  jeux  seulement,  l'art  1966  doit  être  étendu  au  pari, 
en  tant  que  le  pari  se  rapporte  à  des  faits  ou  à  des  actes  tenant  à  l'u- 
dresse  ou  à  l'exercice  du  corps.  —  612.  Mais  la  disposition  n'est  appli- 
cable qu'autant  que  les  parieurs  ont  pris  part  personnellement  au  fait 
sur  lequel  le  pari  est  établi.  —  613.  Exception  en  ce  qui  concerne  les 
courses  de  chevaux. 

III.  614.  Le  contri.t  se  forme  par  le  seul   consentement.    Néanmoins    certaines 

conditions  sont  nécessaires  à  sa  validité.  —  615.  Il  faut  que  chacun  des 
joueurs  ou  des  parieurs  ait  le  droit  de  disposer  de  la  somme  ou  de  la 
chose  qu'il  engage  ;  —  616.  Que  le  consentement  des  parties  soit  par- 
faitement libre  ;  —  617.  Qu'il  y  ait  égalité  de  part  et  d'autre  ;  —  618. 
Que  le  jeu  ou  le  pari  soit  tenu  avec  fidélité.  —  619.  Nonobstant  la 
réunion  de  ces  conditions,  les  juges  peuvent  rejeter  la  demande  lorsque 
la  somme  engagée  leur  paraît  trop  élevée:  ils  doivent  la  rejeter  pour 
le  tout  ;  —  620.  Et  cela  quand  même  le  gagnant  aurait  réduit  lui-même 
le  chiflre  de  sa  demande. 

IV.  621.  Tous  les  jeux,  sauf  ceux  qu'excepte  l'art.  1966,  sont  soumis  à  la  règle 

de  l'art.  1965,  et  en  conséquence  dépourvus  d'action,  même  quand  ils  ne 
sont  pas  de  pur  hasard.  —  622.  Quid  en  ce  qui  concerne  le  pari  ?  Règles 
d'interprétation  propres  à  le  l'aire  distingTier  de  certiiines  couveutions 
aléatoires;  —  623.  Notamment  de  l'assurance  sur  la  vie.  —  624.  Des  pa- 
ris sur  la  hausse  et  la  baisse  des  "effets  publics.  —  625  Suite  ;  aperçu 
général  des  opérations  de  bourse  :  marché  uu  comptant;  marché  à 
terme  et  ses  variétés  ;  reports.  —  626.  Ces  opérations  peuvent  être  sé- 
rieuses et  légitimes  ;  mais  elles  peuvent  aussi  être  fictives.  —  627. 
Dans  ce  dernier  cas,  elles  présentent  le  caractère  de  pari  sur  la  hausse 
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ou  la  bais.se,  et  sont  dépourvues  d'action  non  par  application  de 
l'art.  1965,  mais  parce  qu'elles  constituent  un  délit  prévu  et  puni  par  la 
loi  pénale.  —  628.  A  quels  signes  on  distingue  les  opérations  lictivesdes 
opérations  sérieuses  :  les  arrêts  du  conseil  de  1724, 1785  et  1786,  avaient 
posé  à  cet  égard  des  règles  précises  en  annulant  tout  marché  qui  n'a- 
vait pas  été  précédé  du  dépôt  des  titres  ou  des  pièces  établissant  la 
propriété.  —  629.  Ces  arrêts  sont  abrogés  aujourd'hui  par  les  art.  421 
et  422  du  Code  pénal.  —  630.  La  jurisprudence  s'était  prononcée  d'a- 
bord en  sens  contraire  :  arrêts  célèbres.  —  631.  Mais  elle  s  est  arrêtée 
à  un  système  plus  vrai  en  décidant  que  le  dépôt  préalable  des  titres 
n'est  pas  nécessaire,  pourvu  que  les  parties  prouvent  avoir  été  en 
position  d'exécuter  le  marché  à  l'époque  de  la  convention  ou  avoir  dû  s'y 
trouver  lors  de  la  livraison.  —  632.  La  même  décision  est  suivie  vis-à- 
vis  de  ceux  qui  se  livrent  aux  opérations  de  report.  —  633.  Spéculation 
sur  la  hausse  et  la  baisse  des  marchandises  :  elle  tombe  sous  l'appli- 
cation de  l'art.  1965  quand  elle  constitue  le  pari;  développements. 

V.  634.  Conséquences  juridiques  du  principe  posé  dans  l'art.  1965.  —  635.  Le 

perdant  actionné  en  justice  peut  s'aftrauchir  en  opposant  l'exception  du 
jeu.  —  636.  L'exception  peut-elle  être  suppléée  d'office  par  lejuge?  — 
637.  Du  cas  où  le  perdant  a  souscrit  des  billets  en  faveur  du  gagnant. 
Distinctions  ;  —  638.  Le  gagnant  est-il  resté  titulaire,  le  perdant  peut  encore 
opposer  l'exception  de  jeu;— 639.  Et  même  si  le  billet  énonce  une  cause 
mensongère,  celui-ci  peut  prouver  partémoins  que  la  cause  réelle  est  une 
dette  d«jeu.  —  640.  Suite.  —  641.  Le  gagnant  a-t-il  transrais  le  billet  à 
un  tiers,  il  y  a  lieu  de  sous-distinguer.  —  642.  Suite.  —  643.  Du  prin- 
cipe posé  par  l'art.  1965  il  s'induit  encore  que  la  dette  de  jeu  ne  peut 
pas  être  compensée,  ni  ratifiée.  —  644,  645.  Peut-elle  être  soit  novée, 
soit  cautionnée?  Distinctions. 

VI.  646.  Portée  de  l'art.  1965  :  le  principe  est  que  l'action  est  refusée   seule- 

ment pour  les  dettes  naissant  directement  du  jeu  ou  du  pari.  —  647. 
Mais  le  tiers  qui  a  prêté  de  l'argent  au  joueur  ou  au  parieur,  et  lui  a 
fourni  ainsi  le  moyen  de  jouer  ou  de  parier,  est-il  privé  de  toute  action 
pour  se  faire  rembourser?  Distinctions.  —  648.  Suite.  —  649.  Quid  du 
cas  où  une  dette  de  jeu  ou  un  pari  est  acquitté  par  un  tiers  agissant 
comme  simple  gérant  d'affaires  ?  — 650.  Et  du  cas  où  le  tiers  agit  comme 
mandataire  ?  Distinctions. 

I.  —  605.  Les  rédacteurs  du  Code,  confondant  le  jeu  et  le  pari 
dans  une  même  pensée,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  isuprà,  n"  602), 
posent  d'aljord  en  principe  que  les  deux  contrats  sont  également 
dépouiTus  d'action  en  justice.  «  La  loi,  dit  en  effet  Fart.  1965, 
ii'accmxle  aucune  action  pour  une  dette  de  jeu  ou  pour  le  payement 
d'un  pari.  »  Après  quoi  les  rédacteurs  du  Code,  se  rattachant  aux 
idées  de  l'ancien  droit  civil,  français  et  romain,  atténuent  le  prin- 
cipe dans  ce  qu'il  a  d'absolu,  en  consacrant  une  exception  en  faveur 
de  jeux  et  de  paris  d'une  certaine  nature.  C'est  l'objet  de  l'art.  1966, 
aux  ternies  duquel  les  jeux  propres  à  exercer  au  fait  des  armes,  les 
courses  à  pied  ou  à  cheval,  les  courses  de  chariot,  le  jeu  de  paume 
et  autres  jeux  de  même  nature  qui  tiennent  à  l'adresse  et  à  l'exer- 
cice du  corps,  sont  exceptés  delà  disposition  de  l'art.  1965. 

Nous  avons  à  nous  occuper  ici  du  principe  et  de  l'exception. 
Avant  tout,  précisons  les  motifs  de  la  loi  sur  l'un  et  l'autre  point. 

606.  Dans  son  application  au  jeu,  la  règle  que  le  contrat  est  dé- 
pourvu d'action  n'est  pas  nouvelle  ;  elle  est  tout  simplement  renou- 
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Yelée  de  rancienne  législation,  et  elle  se  justifie  aujourd'hui  par  les 
motifs  mêmes  dont  s'étaient  inspirés  les  rédacteurs  de  nos  anciennes 
ordonnances.  Le  jeu,  simple  exercice  de  récréation,  même  lorsqu'il 
est  intéressé,  si  c'est  avec  modération,  n'a  rien  de  blâmable  en  soi, 
rien  qui  ne  soit  dans  les  lins  de  la  nature.  Mais  alors,  par  son  objet 
même  comme  par  son  peu  d'importance,  il  n'est  pas  du  ressort  des 
lois,  et  dès  lors  il  ne  saurait  être,  dans  ce  cas.  le  principe  d'une 
action  (1).  Que  s'il  dégénère  en  spéculation  et  se  transforme  en 
quelque  sorte  en  un  acte  de  commerce  où  les  parties  n'ont  pour 
mobile  que  le  désir  et  l'espoir  du  gain,  le  jeu  est  fondé  alors  sur 
une  cause  trop  vicieuse  et  trop  blâmable  pour  motiver  et  légitimer 
mie  action  en  justice.  D'ailleurs  il  est  susceptible,  dans  ces  condi- 
tions, d'entraîner  après  lui  tant  de  désordres,  tant  de  conséquences 
funestes  que,  par  prudence  et  comme  moyen  préventif,  le  législateur 
devait  refuser  par  avance  toute  sanction  aux  engagements,  dont  il 
pourrait  être  l'occasion.  «  Il  est  des  choses,  dit  Portalis,  qui,  quoi- 
que licites  par  elles-mêmes,  sont  proscrites  par  la  considération  des 
abus  et  des  dangers  qu'elles  peuvent  entraîner  ;  conséquemment,  si 
le  jeu,  sous  le  point  de  vue  que  nous  l'envisageons,  n'était  pas  déjà 
réputé  mauvais  par  sa  nature,  il  faudrait  encore  le  réprouver  par 
rapport  à  ses  suites.  —  Quelle  faveur  peuvent  obtenir  auprès  des 
lois  les  obligations  et  les  promesses  que  le  jeu  produit,  que  la  raison 
condamne  et  que  l'équité  désavoue?  Ignore-l-on  que  le  jeu  favorise 
l'oisiveté,  en  séparant  l'idée  de  gain  de  celle  du  travail,  et  qu'il  dis- 
pose les  âmes  à  la  dureté,  à  l'égoïsme  le  plus  atroce?  Ignore-t-on 
les  révolutions  subites  qu'il  produit  dans  le  patrimoine  des  familles 
particulières,  au  détriment  des  mœurs  publiques  et  de  la  société 
générale?...  »  (2) 

Au  contraire,  dans  son  application  au  pari,  l'art.  1953  contient 
une  disposition  nouvelle.  Les  anciens,  considérant  sans  doute  que  le 
pari  ou  la  gageure  n'était  pas  susceptible  d'exciter  les  passions  au 
même  degré  que  le  jeu,  ni  de  produire  des  entraînements  aussi  fu- 
nestes, n'avaient  pas  cru,  on  l'a  vu  plus  hait  (n°^  598  et  suiv.), 
devoir  l'atteindre  par  les  mêmes  prohibitions.  Les  rédacteurs  du 
Code  en  ont,  à  juste  titre,  pensé  autrement.  Et  en  effet,  soit  qu'il  se 
réduise  aux  termes  d'un  simple  amusement,  soit  qu'il  devienne  un 
contrat  intéressé  et  dégénère  en  moyen  de  spéculation,  le  pari  ne 
saurait  motiver  ni  légitimer  une  action  en  justice  :  dans  le  premier 
cas,  parce  que,  par  son  objet  même  et  son  peu  d'importance,  il 
n'est  pas  du  ressort  des  lois  et  ne  mérite  pas  d'appeler  l'attention 
du  législateur;  dans  le  second,  parce  que,  participant  à  tous  les 
vices  du  jeu,  il  est,  à  cause  de  son  principe,  indigne  de  protection, 
aussi  bien  (juc  le  jeu. 


(l)Pothier  (11°  50).  —  Voy.  aussi  Portalis  (Exposé  des  motifs  de   la  loi);  Fe- 
iiet  (t.  XIV,  p.  539)  ;  Locré  (t.  XV,  p.  172  et  173). 
(2)  Fenet  (loc.  cit.,  p.  540)  ;  Locré  {loc.  cit.,  p.  173). 
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Voilà,  quant  à  la  règle  posée  dans  l'art.  1965,  les  motifs  qui  ont 
déterminé  le  législateur. 

En  ce  qui  concerne  Texceplion  consacrée  par  l'article  suivant, 
elle  s'explique  par  la  tradition  et  aussi  par  la  nature  des  jeux  qui 
en  sont  Tobjet.  Nous  l'avons  rencontrée,  en  effet,  dans  la  législation 
romaine,  qui,  tout  en  prohibant  les  jeux  avec  une  rigueur  exces- 
sive, exceptait  ceux  qui,  en  exerçant  les  Romains  aux  actions  de 
force  et  db  courage,  servaient  à  entretenir  dans  le  peuple  ses  ins- 
tincts éminemment  guerriers.  Nous  l'avons  rencontrée  également 
dans  notre  ancien  droit  français,  où  elle  nous  est  apparue  avec  le 
môme  caractère.  Les  rédacteurs  du  Code  ont  été  provoqués  par  là  à 
reproduire  l'exception  ;  et  en  la  reproduisant  ils  ont  exprimé  le 
juste  regret  que  les  jeux  qui  en  sont  l'objet  soient  trop  négligés 
dans  nos  temps  modernes  (1).  C'est  qu'en  effet,  loin  qu'ils  soient 
blâmables  en  eux-xuèmes  ou  dans  leur  cause,  ces  jeux  présentent 
une  évidente  utilité,  en  ce  que,  tenant  à  l'adresse  et  à  l'exercice  du 
corps,  selon  l'expression  même  de  la  loi,  ils  tendent  au  développe- 
ment des  forces  physiques.  On  conçoit  donc  que  les  joueurs  qui  s'y 
livrent  puissent  stipuler,  comme  moyen  de  soutenir  l'émulation  entre 
eux,  des  avantages  à  recueillir  par  le  vainqueur,  et  que  le  législa- 
teur, en  autorisant  les  stipulations  de  cette  nature,  ait  entendu  que 
les  engagements  et  les  promesses  à  ce  relatifs,  en  tant  qu'ils  seraient 
renfermés  dans  de  justes  bornes,  lieraient  les  parties  et  permettraient 
au  vainqueur  d'en  réclamer  la  réalisation  ou  le  bénéfice,  même  de- 
vant les  tribunaux. 

607.  Les  motifs  des  art.  19oo  et  1966  ainsi  expliqués,  nous  avons 
à  présenter  le  commentaire  de  ces  articles.  Les  questions  qui  s'y 
rattaclient  sont  fort  nombreuses  et  ne  manquent  pas,  pour  la  plu- 
part, d'être  délicates.  Nous  les  ramènerons  toutes  à  cinq  points  prin- 
cipaux, que  nous  exposerons  successivement,  et  qui  ont  pour  objet: 
1°  la  nature  des  jeux  et  des  paris  exceptionnellement  pourvus  d'une 
action;  2"  les  conditions  nécessaires  à  la  validité  du  contrat,  et  pro- 
pres à  faire  triompher  l'action  en  justice  ;  3°  les  jeux  et  paris  qui 
tombent  sous  la  règle  d'après  laquelle  le  contrat  aléatoire  est, 
dans  ce  cas  particulier,  dépourvu  d'action;  â°  les  conséquences  juri- 
diques de  la  règle;  o" enfin  les  limites  dans  lesquelles  l'application 
en  doit  être  renfermée. 

II.  —  60S.  Les  jeux  que  la  loi  sanctionne  a  tivement,  en  leur  donnant 
la  garantie  d'une  action  judiciaire,  sont,  comme  nous  l'avons  dit, 
selon  le  texte  lui-même,  «  ceux  qui  tiennent  à  l'adresse  et  à  l'exer- 
cice du  corps  »  ;  et  l'art.  1966  range  spécialement  dans  cette  catégo- 
rie «  les  jeux  propres  à  exercer  au  fait  des  armes,  les  courses  à  pied 
ou  à  cheval,  les  courses  de  chariot,  et  le  jeu  de  paume,  »  ajoutant, 
d^ailleurs,  qu'il  y  a  lieu  d'y  joindre  les  jeux  de  même  nature.  Voici, 

(1)  Exposé  des  motifs  de  M.  Portails  (Locré,  t.  XV,  p.  174  et  175;  Fenet, 
t.  XIV,  p.  541). 
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là-dessus,  un  premier  point  à  préciser  :  c'est  que  la  disposition  de 
lart.  196G  est,  d'un  côté,  purement  énonciative,  en  même  temps 
que,  d'un  autre  côté,  elle  est  essentiellement  limitative. 

609.  D'une  part,  l'art.  1966  est  purement  énonciatif  dans  l'énu- 
mération  qu'il  présente.  C'est  évident  par  la  formule  même  dans  la- 
quelle le  législateur  exprime  sa  pensée,  puisque  après  avoir  men- 
tionné, à  titre  d'exemple,  certains  jeux,  tels  que  les  courses  à  pied 
ou  à  cheval,  les  courses  de  chariot,  le  jeu  de  paume,  le  législateur 
complète  sa  pensée  par  ces  mots,  si  expressifs  au  point  de  vue  qui 
nous  occupe  ;  «  et  autres  jeux  de  même  nature.  »  Par  conséquent, 
nous  placerons  dans  la  catégorie  des  jeux  garantis  par  une  action  les 
joutes  sur  Feau  et  la  natation,  les  courses  en  vélocipèdes,  le  tir  aux 
différentes  armes  et  tous  les  exercices  de  gymnastique. 

Nous  y  l'angerions  aussi  le  jeu  de  billard,  contrairement  aux  idées 
qui  dominent  en  doctrine  et  en  jurisprudence.  On  dit  bien  de  ce 
jeu  que  ses  combinaisons  appelées  savantes  par  les  joueurs  ne  sont 
d'aucun  fruit  pour  le  bien  public  et  ne  sauraient  produire  des  sol- 
dats vigoureux  ou  des  hommes  utiles  à  la  société  (1)  ;  et  sur  ce  fon- 
dement la  jurisprudence  décide  invariablement  que  la  garantie  d'iu)e 
action  n'est  pas  due  aux  promesses  ou  engagements  dont  le  jeu  de 
billard  pourrait  être  l'occasion  (2).  Mais  ne  s'éloigne-t-on  pas  en 
cela  de  la  pensé  de  l'art.  1966?  Nous  ne  nous  porterons  assurément 
ni  le  défenseur,  ni  le  juge  du  jeu  de  billard  ou  de  ses  combinaisons 
plus  ou  moins  savantes  :  nous  avouons,  sans  le  moindre  regret, 
notre  incompétence  absolue  à  cet  égard.  Il  y  a  seulement  une 
remarque  que  nous  voulons  faire  :  c'est  que  les  rédacteurs  du  Code, 
moins  exclusifs  en  ceci  que  le  législatem*  romain,  ont  formellement 
exprimé  que  le  bénéfice  de  l'exception  pourrait  être  invoqué  en 
faveur  de  tous  les  jeux  tenant  à  l'adresse  et  à  l'exercice  du  corps. 
Est-ce  que  le  jeu  de  billard  ne  serait  pas  dans  cette  condition?  Est- 
ce,  en  tout  cas,  que  \ejeu  de  paume  y  serait  d'une  manière  plus 
exacte?  Or  le  jeu  de  paume  n'est  pas  plus  que  le  jeu  de  billard,  par 
la  nature  de  ses  combinaisons,  de  ceux  qui  peuvent  produire  des  sol- 
dats vigoureux  ou  des  hommes  utiles  ;  le  bien  public  n'a  pas  non 
plus,  que  nous  sachions,  de  fi-uits  précieux  à  en  retirer.  Il  est  com- 
pris, cependant,  dans  l'exception,  et  cela  de  par  l'art.  1966  lui-même 
qui  le  mentionne  nominativement  dans  une  énumération  de  jeux  ci- 
tés à  titre  d'exemple.  Pourquoi  donc  eu  exclure  le  jeu  de  billard, 
qui,  pas  plus  que  le  jeu  de  paume,  n'est  dominé  par  les  capi'ices  du 


(1)  MM.Diu-autou  (t.  XVIII,  n'  110);  Aubry  et  Rau,  d'après  Zachariœ  (3''  ëdit., 
t.  III,  p.  418,  note  11;  4«  édit.,  t.  IV,  p.  577,  note  17);  Massé  et  Vergé,  sur 
Zachariae  (t.  V.  p.  23,  note  5)  ;  D.  Pilette  {Rev.  pi-ut.,  t.  XV,  p.  2^3).  C'est  aussi 
Tavis  de  M.  Troplong  (n'  57),  à  qui  M.  Pilette  prête  àtort  l'opinion  contraire. 

(2)  Poitiers,  4  mai"l8I0  ;  Grenoble,  (3  décembre  1823;  Montpellier,  4  juillet  1828  ; 
-^gers,  13  août  1831  (S.  V.,  10,  2.  367  ;  24.  2.  319  ;  29,  2.  106  ;  32,  2,  270  ; 
Coll.  nouv.,  3,  2,  264;  7.  2.  274  ;  9.  2, 110  ;  Dalioz,  alph.,  t.  IX,  p.  599  ;  pér.,10, 
2,97;  32,  2,   141). 
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hasard,  et  qui,  aussi  bien  que  ce  dernier  jeu,  tient  par  sa  nature  à 
l'adresse  et  à  Texercice  du  corps?...  (1)  _ 

610.  Mais,  d'une  autre  part,  la  disposition  de  l'art.  1966  est  limi- 
tative en  ce  qui  concerne  la  nature  des  jeux  susceptibles  d'engen- 
drer une  action  en  justice.  L'article  a  en  vue  les  jeux  propres  à 
exercer  au  fait  des  armes,  les  courses  à  pied  ou  à  cheval,  les  courses 
de  chariot,  le  jeu  de  paume  et  autres  jeux  de  même  nature  ^m  tien- 
nent à  l'adresse  et  à  l'exercice  du  corps.  Donc  les  jeux  qui  ne  sont 
pas  de  cette  nature,  et  par  conséquent  ceux  qui  consistent  en  calculs 
et  combinaisons  propres  à  exercer  l'esprit  et  à  développer  les  forces 
intellectuelles,  sont  virtuellement  exclus  de  la  disposition.  C'est 
pourquoi  nous  ne  saurions  admettre,  avec  M.  Troplong,  quune 
action  puisse  être  accordée  pour  le  payement  de  sommes  ou  d'ob- 
jets gagnés  dxxjeu  cV échecs  (2).  Quelque  ingénieuses  qu'en  soient  les 
combinaisons,  le  jeu  d'échecs  n'a  rien  qui,  de  près  ou  de  loin,  le 
fasse  participer  de  la  nature  de  ceux  qu'énumère  notre  article  ou 
auxquels  il  fait  allusion.  Loin  qu'il  tienne  à  l'adresse  ou  à  l'exer- 
cice du  corps,  il  est  peut-être  de  tous  les  jeux  celui  qui  exige  le 
calme  le  plus  absolu  et  la  tranquillité  la  plus  parfaite;  et  l'on  ne  voit 
pas  comment  il  serait  rangé  dans  la  catégorie  de  ces  jeux  gymnas- 
tiques  qui  seuls  ont  été  visiblement  dans  la  pensée  du  législateur. 
Vainement  louera-t-on  le  jeu  d'échecs  pour  sa  simihtude  avec  1  art 
de  la  guère,  avec  lequel  il  rivalise  de  noblesse  (3)  ;  vainement  dn-a- 
t-on,  avec  M.  Troplong,  qu'il  exerce  l'espwt et  offre  un  noble  délas- 
sement. Le  jeu  d'échecs  ne  diffère  pas,  sous  ce  rapport,  de  beaucoup 
d'autres  jeux,  par  exemple  du  jeu  de  darnes  et  de  nombre  de  jeux 
de  cartes,  qui,  eux  aussi,  exercent  l'esprit  et  offrent  un  noble  délas- 
sement, et  qui  cependant,  de  l'aveu  de  tous,  restent  et  doivent  res- 
ter sans  aucune  action  qui  assure  l'exécution  des  engagements  ou 
promesses  dont  ils  peuvent  avoir  été  la  cause.  Vainement  encore  di- 
ra-t-on  que  les  tribuns  Siméon  et  Duveyrier  ont,  sans  nommer  le 
jeu  d'échecs,  semblé  y  faire  allusion,  lorsqu'ils  ont  dit,  le  premier, 
«  que  lesjeuxutiles  à  exercer  les  forces  intellectuelles  »  doiv^itêtre 
rangés  dans  la  classe  privilégiée  (4)  ;  le  second,  que  l'on  peut  com- 
prendre dans  l'exception,  «  quoique  la  loi  nen  parle  pas,  ces  jeux 
composés  de  comijinaisons  ingénieuses,  connus  des  anciens  et  cul- 
tivés à  Athènes  comme  le  plus  honorable  délassement,  parce  qu'ils 
exercent  aussi  la  sagacité,  la  méditation,  la  présence  d'esprit,  et 
toutes  les  facultés  intellectuelles  qui  peuvent  seules  y  disputer  1  a- 
vantage.  »  (5)  Ce  sont  là  des  opinions  hidividuelles  trop  éloignées 


(1)  Yoy.,  en  ce  sens,  MM.  Cliardou  (Dol  et  fraude,  t.  III, u'  558)  ;Dalloz(v  Jeu, 
n"  14). 
(2)'  M.  Troplong  (n'  50).  Comp.  M.  Taulier  (t.  VI,  p.  476). 

(3)  Thomas  Actius  (de  Liido  Scacchorum,  q.  4,  u»*  7  et  8),  cité  par  M.  Trop- 
long  {loc.  cit.). 

(4)  Fenet  (t,  XIV,  p.  551);Locré  (t.  XV,  p.   187). 
(n)  Fenet  (t.  XIV,  p. 561);  Locré  (t.  XV,  p.  201). 
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da  texte  et  de  la  pensée  de  la  loi  pour  qu'on  s'y  puisse  arrêter,  d'au- 
tant plus  qu'elles  conduiraient  à  grossir  Ténumération  de  l'art  1966 
d'une  infinité  de  jeux  qui  ne  tiennent  en  rien  à  l'adresse  ou  àl'exer- 
cice  du  corps,  et  qui,  par  ce  motif,  en  ont  été  toujours  considérés 
comme  exclus  sans  aucune  hésitation  (1). 

611.  Nous  n'avons  parlé  encore  que  des  jeux  au  point  de  vue  de 
l'exception  annoncée  par  Fart.  1966,  suivant  en  ceci  la  lettre  même 
de  cet  article  qui,  en  effet,  mentionne  les  jeux  seulement.  Est-ce  à 
dire  que  l'exception  ne  doive  pas  être  étendue  au  pari?  En  aucune 
manière.  Le  législateur  a  établi,  entre  le  contrat  de  jeu*'  et  le  con- 
trat do  pari,  une  analogie  si  complète  que,  soit  quant  au  principe, 
soU  quant  à  l'exception,  ce  qui  est  vrai  de  l'un  est  également  vrai 
de  l'autre.  Ainsi,  de  même  qu'en  thèse  générale  la  créance  résul- 
tant d'un  pari  est,  à  l'égal  de  la  créance  résultant  du  jeu,  dépourvue 
de  toute  action,  de  même  cette  créance,  aussi  bien  que  la  créance 
née  du  jeu,  sera  exceptionnellement  garantie  par  une  action,  en 
vertu  do  Kart.  19G6,  si  le  pari  dans  lequel  elle  a  pris  naissance  se 
rapporte  à  des  faits  ou  à  des  actes  tenant  à  l'exercice  ou  à  l'adresse 
du  corps.  «  La  gageure  ou  le  pari,  a  dit  M.  Siméon  au  Tribunat,  a 
les  mêmes  vices  originels  et  les  mêmes  dangers  que  le  jeu  :  comme 
lui,  elle  ne  donne  aucune  action  lorsqu'elle  n'a  de  base  que  la  re- 
cherche ou  l'amour  du  gain;  comme  lui,  elle  est  tolérée  lorsqu'elle 
a  un  objet  raisonnable  ou  plausible,  des  actes,  par  exemple,  de  force 
ou  d'adresse,  et  quelle  n'est  pas  immodérée.  »  (2). 

612.  Il  y  a  néamoins  ici  un  point  important  à  préciser  :  c'est  que 
les  parieurs,  même  dans  ce  dernier  cas,  ne  peuvent  invoquer  le  bé- 
néfice de  l'art.  1966  qu'autant  que  personnellement  ils  ont  pris  part 
au  fait  sur  lequel  le  pari  s'est  établi.  Ainsi  Pierre  et  Joseph  se  livrent 
à  l'exercice  de  la  natation  et  l'un  deux  parie  qu'il  arrivera  le  pre- 
mier à  un  point  déterminé;  l'autre  tient  le  pari,  et,  l'ayant  perdu, 
il  se  refuse  à  payer.  Le  gagnant  pourra  le  traduire  en  justice,  et  le 
faire  condamner  au  payement.  Cela  fut  jugé  ainsi  au  Parlement  de 
Bordeaux  au  mois  de  mars  1607  (3).  On  jugerait  incontestablement 
de  même  aujourd'hui,  puisque  la  natation  tient  à  l'adresse  et  à 
l'exercice  du  corps,  et  qu'ainsi  le  pari  dont  elle  a  été  l'occasion, 
dans  l'espèce,  rentre  naturellement  dans  la  catégorie  de  ceux  eu  vue 
desquels  l'art.  1966  est  édicté  {suprà,  n°  609). 

Mais  supposons  que  des  personnes,  témoins  de  la  lutte  engagée 
entre  les  nageurs,  imaginent  de  parier  de  leur  côté,  les  uns  préten- 
dant que  Pierre  arrivera  le  premier,  les  autres  prenant  parti  pour 

(1)  Voy.,  en  ce  sens,  MM.  Massé  et  Vergé,  sur  Zacharise  (t.  V,  p.  23,  note  5); 
D.  Pilette  {Rev.prat.,t.  XV,  p.  222);  Aubry  et  Rau  (3e  édit.,  t.  IV,  p.  517, 
note  17). 

(2)  Rapport  de  M.  Siméon  au  Tribunat  (Feuet,  t.  XIV,  p.  551)  ;  Locré  (t.  XV, 
p.  187).  Jimge  :  MM.  Troploug  (u"  90)  ;  Taulier  (t.  VI,  p.  497  et  498)  ;  D.  Pi- 
lette (toc.  cit.,  p.  229). 

(3)  Voy.  Brillon  (V  Gageure) . 
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Joseph  :  les  gagnants,  dans  ce  cas,  n'auraient  aucun  droit  au  béné- 
fice de  l'art.  1966.  Étrangers  à  l'exercice  qui  a  suggéré  le  pari,  ils 
ne  peuvent  pas  dire  qu'ils  aient  servi  en  quoi  que  ce  soit  1  intérêt 
ou  l'utilité  que  la  loi  favorise;  et  par  conséquent  ils  ne  seraient  pas 
dans  la  situation  d'où  naît  l'action  en  vertu  de  laquelle  ils  pour- 
raient appeler  devant  les  tribunaux  le  perdant  qui,  après  avoir  tenu 
le  pari,  refuserait  d'en  acquitter  le  prix. 

613.  Ajoutons,  cependant,  qu'une  exception  doit  être  faite  à  cette 
règle  pour  un  cas  particulier,  objet  d'une  faveur  toute  spéciale  : 
nous  voulons  parler  des  courses  de  chevaux,  nominativement  com- 
prises dans  rénumération  de  l'art.  1960.  Ce  n'est  pas  qu'à  notre 
sens  tous  les  paris  que  peuvent  suggérer  les  exercices  de  ce  genre 
soient  susceptibles  de  donner  lieu  à  une  action  judiciaire  de  la  part 
du  gagnant.  Ainsi,  nous  n'admettons  pas  qu'une  personne  qui,  s'é- 
tant  trouvée  sur  le  champ  de  course,  a  parié  pour  tel  ou  tel  cou- 
reur, puisse  ensuite  appeler  utilement  devant  les  tribunaux  celui 
qui  a  tenu  le  pari  ou  y  être  appelée  par  celui-ci  à  l'occasion  de  ce 
pari.  Évidemment  les  promesses  échangées  entre  personnes  assis- 
tant aux  courses  simplement  comme  curieux  ne  sont  pas  du  ressort 
de  la  loi,  que  l'objet  en  soit  modique  ou  important.  Mais  ce  que 
nous  voulons  dire,  c'est  qu'en  cette  matière  le  pari  peut  être  ga- 
ranti par  une  action  au  prolii  du  gagnant,  alors  même  que  celui-ci 
est  resté  personnellement  étranger  à  la  course.  Ainsi  il  n'est  pas 
nécessaire  que  le  propriétaire  ou  l'éleveur  qui  fait  courir  un  cheval 
monte  ce  cheval  et  coure  lui-même  pour  être  admis  à  réclamer, 
même  judiciairement,  le  prix  d'un  pari  engagé  avec  un  autre  pro- 
priétaire ou  éleveur  faisant  courir  un  autre  cheval  qu'il  ne  montait 
pas  non  plus.  Ici  ce  n'est  pas  seulement  le  fait,  l'exercice  de  la  course 
que  la  loi  favorise  ;  elle  veut  aussi  et  surtout  encourager  le  proprié- 
taire qui  fait  courir.  C'est  dans  cette  vue  que,  cherchant  à  «  favori- 
ser la  transplantation  et  la  propagation  des  races  les  plus  propres  à 
améliorer  l'espèce  »  (1),  l'État  lui-même,  et  les  communes,  ont  ima- 
giné de  créer  des  primes  auxquelles  les  maîtres  des  chevaux  vain- 
queurs ont  droit  de  prétendre,  à  l'exclusion  des  jockeys  ou  des 
écuyers  qui  ont  monté  ces  chevaux.  Or  le  maître  pourrait  assurément 
réclamer  la  prime  en  justice  s'il  arrivait  que  le  payement  lui  en  fût 
refusé.  11  devrait  donc  être  admis  à  réclamer  de  même,  et  par  la 
même  voie,  s'il  y  avait  lieu,  le  montant  d'un  pari  qui,  après  tout, 
concourt  aussi  bien  que  la  prime  à  entretenir  l'émulation  des  éle- 
veurs, et  sert  ainsi  l'intérêt  favorisé  (2). 

Depuis  la  publication  de  la  précédente  édition  de  ce  traité,  la 
Cour  de  Paris  s'est  prononcée  en  faveur  de  l'opinion  que  nous 
venons  d'exposer,  dans  un  arrêt  en  date  du  31  Décembre  1874  (3). 

(1)  Inst.  min.  du  16  mai  1825. 

(2)  Paris,  11  fév.  1808  (S.  V.,8,  2, 144;  Coll.  nouv.,  2,  2,  345).  -  Voy.  aussi 
M.  D.  Piletie  (/oc.  cit.,  p.  232  et  suiv). 

(3)  Dalloz  (1875,  2,  92). 


318  EXPLICATION  DU   CODE   CIYIL.    LIV.   III. 

Nous  Usons  en  etfet  dans  les  considérants  de  cet  arrêt  :  «  que  cette 
«  disposition  (celle  de  Farticle  1966)  a  eu  en  vue  de  favoriser  la 
«  reproduction  et  Tamélioration  des  races  chevalines  en  donnant 
«  aux  propriétaires  et  éleveurs  les  moyens  d'ajouter  à  l'honneur 
«  du  succès  des  ressources  pécuniaires  résultant  des  paris,  et  propres 
«  à  encourager  et  à  récompenser  leurs  efforts  ;  que  cette  ;faveur 
«  accordée  aux  propriétaires  et  éleveurs,  ne  saurait  être  étendue  à 
«  ceux  qui  ne  sont  que  des  témoins  désintéressés  dans  ces  luttes 
«  engagées,  bien  moins  encore  à  cette  foule  indifférente  et  étran- 
«  gère  aux  connaissances  du  sport,  qui  ne  cherche,  dans  ces  jeux 
«  et  paris,  que  l'occasion  de  courir  des  chances  aléatoires  pour 
«  se  procurer  un  gain.  » 

III.  —  614.  Le  contrat  de  jeu  ou  de  pari  se  forme  par  le  seul  con- 
sentement et  ne  requiert  pas  la  tradition  des  sommes  ou  des  objets 
engagés.  Néanmoins  le  contrat  n'est  valable,  et  l'action  dont  il  est 
pourvu  dans  l'hypothèse  de  l'art.  1965  ne  saurait  être  admise  en 
justice  que'sous  certaines  conditions.  Pothier  en  signale  quatre  dont 
la  réunion  doit  incontestablement  être  considérée  comme  nécessaire 
encore  aujourd'hui. 

615.  Il  faut  d'abord  que  chacune  des  parties  ait  le  droit  de  dispo- 
ser de  la  sonmie  par  elle  engagée  au  jeu  ou  dans  le  pari.  Ainsi,  un 
mineur  émancipé  ou  non,  un  individu  pourvu  d'un  conseil  judi- 
ciaire, un  interdit,  ne  pourraient  pas  valablement  jouer  ou  parier 
les  sommes  dont  ils  ont  la  propriété;  car,  bien  que  ces  sommes  leur 
appartiennent,  ils  n'en  ont  pas  la  libre  disposition.  Le  gagnant  leur 
réclamerait  donc  vainement  en  justice  le  payement  d'une  dette  de 
jeu  ou  d'un  pari;  son  action  échouerait  infailliblement  dès  que  le 
perdant  viendrait  exciper  de  l'état  d'incapacité  qui  le  mettait  dans 
le  cas  de  ne  pouvoir  pas  disposer  des  objets  ou  des  sommes  par  lui 
engagés  dans  le  jeu  ou  dans  le  pari.  —  Ce  que  nous  disons  du  mi- 
neur, de  l'interdit,  de  l'individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire,  il 
faut  le  dire  de  la  femme  mariée.  Elle  peut,  sans  doute,  exposer  au 
jeu  des  sommes  dont  le  peu  d'importance  permet  de  dire  qu'elle 
joue  avec  l'autorisation  au  moins  présumée  du  mari;  mais  elle  ne 
pourrait  pas  valablement  y  engager  des  sommes  un  peu  considé- 
rables, eût-elle  môme,  comme  le  dit  Pothier,  le  maniement  de  l'ar- 
gent de  la  communauté,  parce  que  l'argent  lui  est  confié  pour 
qu'elle  s'en  serve  aux  affaires  de  la  maison,  et  non  pour  qu'elle  le 
joue  et  le  dissipe.  —  Il  en  serait  ainsi  même  de  la  femme  séparée, 
qui,  si  elle  a  le  droit  de  disposer  de  son  mobilier  et  de  l'ahéner,  ne 
le  peut  faire  cependant  que  dans  la  mesure  et  les  limites  du  droit 
d'administration,  dans  lequel,  quelque  étendu  qu'on  le  suppose,  le 
jeu  ne  saurait  jamais  rentrer  (1). 

616.  Une  seconde  condition  nécessaire  à  la  validité  du  contrat  de 
jeu  ou  de  pari,  c'est  que  le  consentement  des  joueurs  ou  des  pa- 

(1)  Pothier  (nos  9  à  11). 
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rieurs  soit  parfaitement  libre.  Le  consentement  est  sans  doute  de 
l'essence  de  tous  les  contrats  ;  mais  on  y  doit  tenir  plus  encore  dans 
celui  dont  il  s'agit  ici  que  dans  tous  les  autres,  parce  que  c'est  sur- 
tout dans  le  jeu  que  l'entrainement,  la  passion,  l'aveuglement  sont 
à  craindre,  et  que  le  dol  et  la  fraude  sont  possibles.  Par  exemple, 
supposons  que  Pierre,  dissimulant  la  supériorité  de  ses  forces,  ait 
amené  Paul  à  s'engager  dans  une  partie  oiî  celui-ci  a  perdu  une 
somme  plus  ou  moins  importante  :  dans  cette  situation,  le  consen- 
tement de  Paul  est  ailecté  d'un  vice  qui  atteint  le  contrat  et  en  opère 
la  rescision,  en  sorte  que  si  Pierre  demande  ultérieurement  le  paye- 
ment en  justice,  son  action  devra ,  par  ce  motif  même,  être  écartée. 

017.  En  troisième  lieu,  il  faut  qu'il  y  ait  égalité  de  risques.  Le 
contrat  de  jeu  étant  de  la  classe  des  contrats  intéressés  de  part  et 
d'autre  {suprà,  n°  591),  il  est  clair  qu'il  ne  sera  valable  qu'autant 
que  les  risques  courus  par  l'un  des  contractants  seront  égaux  aux 
risques  courus  par  l'autre.  Cela  suppose  que  la  partie  s'engage  entre 
joueurs  de  même  force.  Mais  on  comprend  qu'il  ne  saurait  être 
question  ici  d'une  égalité  absolument  exacte.  Dans  les  jeux  tenant  à 
l'adresse  et  à  l'exercice  du  corps,  il  est  impossible  de  trouver  deux 
joueurs  de  force  égale,  et  même  il  serait  difficile  d'en  rencontrer  un 
qui  pîit  se  dire  certainement  toujours  égal  à  lui-même.  11  suffit  donc 
qu'il  n'y  ait  pas  entre  les  joueurs  une  disproportion  telle  que,  l'un 
d'eux  ayant  la  certitude  morale  de  gagner  la  partie,  le  risque  se 
trouve  supprimé  d'un  côté,  pour  que  le  contrat  ne  soit  pas,  sous  ce 
rapport,  entaché  d'un  vice  susceptible  de  le  faire  annuler  (1). 

Quant  à  l'inégalité  de  risques  résultant  uniquement  de  ce  que 
l'un  des  joueurs  exposerait  au  jeu  une  somme  supérieure  à  celle 
qu'y  engagerait  l'autre,  elle  ne  serait  d'aucune  considération.  La 
convention  est  à  la  vérité  en  dehors  des  règles  propres  aux  contrats 
intéressés  de  part  et  d'autre,  et,  en  définitive,  le  gagnant,  si  c'est 
celui  qui  a  engagé  au  jeu  la  somme  la  plus  faible,  aura  reçu  du  per- 
dant une  sorte  de  libéralité  ;  mais,  comme  le  dit  Pothier,  c'est  là 
un  avantage  que  celui-ci  n'a  pu  ignorer,  qu'il  a  fait  de  son  plein 
gré,  en  toute  connaissance,  et  qui  dès  lors  ne  contient  aucune 
injustice  (2). 

018.  Enfin,  la  quatrième  condition  nécessaire  à  la  validité  du  con- 
trat est  que  les  joueurs  tiennent  le  jeu  avec  fidélité,  et  n'y  apportent 
aucun  fait  de  tricherie  ou  de  supercherie.  Pothier  donne  comme 
exemple  d'infidélité  au  jeu  le  cas  où,  jouant  au  billard,  l'un  des 
joueurs  laisserait  sciemment  son  adversaire  dans  l'erreur  sur  le 
nombre  de  points  déjà  faits,  s'abstiendrait  de  l'averlir  s'il  en  mar- 
quait un  nombre  moindre,  et  gagnerait  la  partie  à  la  faveur  de  celtLi 
méprise  dont  il  aurait  profité  (3). 


(1)  Pothier  (nosjg  et  251. 

(2)  Id.  (n-  20). 

(3)  M.  (11°  28). 
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619.  Ces  conditions  diverses  étant  réunies,  il  en  résulte  que  le  per- 
dant est  tenu  civilement,  si  bien  que  s'il  refuse  de  payer  au  gagnant 
la  somme  convenue,  celui-ci  peut  Ty  contraindre  au  moyen  de  l'ac- 
tion que  l'art.  196G  lui  donne  dans  ce  cas. 

Toutefois,  de  ce  que  la  loi  sanctionne  ainsi  le  contrat  dans  cette 
circonstance,  il  ne  s'ensuit  pas  qu'elle  en  abandonne  les  clauses  à 
la  libre  volonté,  au  caprice  des  parties.  Le  législateur  exige  avant 
tout  que  le  jeu  ou  le  pari,  même  quand  il  tient  à  l'exercice  et  à 
l'adresse  du  corps,  ne  sorte  pas  des  termes  d'une  simple  distraction, 
et  que  la  stipulation  d'un  prix,  qui  ne  doit  être  qu'un  moyen  d'ex- 
citer l'émulation,  ne  fasse  pas  dégénérer  la  convention  en  une  spécu- 
lation véritable.  De  là,  la  disposition  finale  de  l'art.  1966,  aux 
termes  de  laquelle  le  tribunal  peut  toujours,  le  contrat  réalisât-il 
toutes  les  conditions  susceptibles  de  le  valider,  rejeter  la  demande 
quand  la  somme  convenue  entre  les  joueurs  ou  les  parieurs  lui  pa- 
rait excessive. 

Il  s'agit  la,  on  le  comprend  bien,  d'une  appréciation  de  fait  qui 
rentre  dans  le  pouvoir  souverain  des  juges  du  fond.  Ils  prendront 
eu  considération,  pour  s'éclairer,  la  nature  du  jeu,  la  condition  des 
joueurs,  leur  état  de  fortune,  surtout  leurs  habitudes  ;  et  si  les  juges 
estiment  que  la  somme  est  trop  élevée,  ils  rejetteront  la  demande 
pour  le  tout.  Il  ne  leur  appartiendrait  pas,  en  effet,  de  la  modérer 
ou  d'en  restreindre  le  chiffre.  Car,  d'une  part,  ce  seraient  eux,  en 
réalité,  qui,  en  procédant  ainsi,  feraient  le  contrat;  el,  d'une  autre 
part,  on  ne  peut  pas  dire,  dans  ce  cas,  que  les  joueurs  n'aient  eu 
d'autre  but  que  de  stimuler  leur  courage  :  la  somme  même  qu'ils 
ont  engagée  prouve  que  la  pensée  du  gain  était  le  mobile  unique  du 
contrat,  et  le  jeu  étant  abusif  dans  ces  conditions,  c'est  le  cas  d'ap- 
pliquer dans  ce  qu'elle  a  d'absolu  la  règle  qui  le  dépouille  de  toute 
action. 

620.  Il  importerait  peu,  d'ailleurs,  que  le  gagnant,  reconnais- 
sant que  la  somme  engagée  au  jeu  ou  dans  le  pari  était  exorbitante, 
réduisit  de  lui-même  le  chiffre  de  sa  demande.  Ce  sacrifice  qu'il 
s'imposerait  volontairement  ne  saurait  écarter  l'application  de  la 
disposition  finale  de  l'art.  1966  :  le  juge  n'en  devrait  pas  moins,  à 
raison  de  la  pensée  de  gain  qui  a  présidé  à  la  formation  du  contrat, 
rejeter  la  demande  en  totalité. 

IV.  —  621.  Quand  le  jeu  ou  le  pari  ne  rentre  pas  dans  les  prévi- 
sions de  l'art.  1966,  il  est  soumis  à  la  règle  étabhe  par  l'art.  1965, 
«  aux  termes  duquel  la  loi  ne  donne  aucune  action  pour  une  dette 
de  jeu  ou  pour  le  payement  d'un  pari  ».  Après  les  observations 
dont  l'arl.  1966  vient  d'êlre  l'objet,  la  question  de  savoir  quels 
sont  les  jeux  auxquels  la  règle  est  applicable  ne  saurail  présenler 
aucune  difficulté  :  on  peut  dire,  en  thèse  générale,  (jue  la  règle  est 
dans  l'art.  1965,rarl.  1966  n'étant  qu'une  exception,  et  par  suite  que 
tous  les  jeux  ou  paris  qui  ne  rentrent  pasexaclement  dans  la  défini- 
lion  de  ce  dernier  article  doivent  subir  l'application  du  premier. 
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Ajoutons,  (railleurs,  en  ce  qui  concerne  les  jeux,  qu'il  n'y  a  pas 
à  distin}<uer  entre  ceux  qui  sont  de  pur  hasard  et  ceux  qui  sont  mé- 
langés d'habileté  et  de  hasard  :  les  uns  et  les  autres  sont  également 
soumis  à  la  règle.  C'est  dire  qu'il  n'y  a  pas  à  se  référer,  pour  l'in- 
terprétation de  Fart.  196o,  à  la  pensée  qui,  en  droit  pénal,  a  inspiré 
les  dispositions  prohibitives  de  la  tenue  de  jeux  :  les  art.  410,  475, 
5",  et  477  du  Code  pénal,  sont  en  effet,  plus  restreints  dans  leur  por- 
tée que  l'art.  1965  du  Code  civil,  en  ce  qu'ils  s'appliquent  seu- 
lement aux  jeux  de  hasard  proprement  dits.  C'est  un  point  reconnu 
par  la  jurisprudence,  qui  journellement  refuse  d'assimiler  aux  jeux 
de  hasard,  dans  le  sens  des  dispositions  prohibitives  du  Code  pénal, 
certains  jeux,  par  exemple  la  poule  au  jeu  de  billard,  le  jeu  de  car- 
tes dit  la  mouche,  etc.  (1),  qui,  en  droit  civil,  sont  considérés  com- 
me dépouillés  de  toute  action  par  apphcation  de  l'art.  1965  du  Code 
civil.  «  Il  y  a,  disent  MM.  Demolombe  et  Carel  (2), entre  la  question 
civile  et  la  question  pénale  toute  la  distance  qui  sépare  un  pacte  dé- 
pourvu d'action  d'un  délit  déthii  et  puni  par  la  loi  répressive.  »  (.3). 

622.  Quant  au  pari,  la  question  n'est  pas  aussi  simple,  et  la  diffi- 
culté tient  ici  :  d'un  côté,  à  ce  que  certaines  conventions  aléatoires 
très-permises  se  rapprochent  tellement,  du  pari  qu'il  est  souvent  fort 
difficile  de  les  en  distinguer  ;  d'un  autre  côté,  à  ce  que  les  contrac- 
tants peuvent  aisément  désigner  le  pari  sous  la  forme  d'autres  con- 
trats. Précisons  néanmoins  la  règle  de  droit  et  rappelons  que  le  pari 
dans  le  sens  de  lart.  1965,  implique  nécessairement  la  chance  réci- 
proque de  gain  ou  de  perte  pour  les  deux  parties  :  c'est  là  son  carac- 
tère essentiel.  Et  disons  en  outre  que,  quel  que  soit  le  contrat  dont 
les  parties  ont  emprunté  la  forme  pour  déguiser  le  pari,  le  juge  peut 
toujours,  et  en  de  certains  cas  même  d'oflice  [iafrà,  n°  6.36),  rendre 
au  contrat  son  véritable  caractère  pour  lui  faire  produire  ses  consé 
quences  légales  (4) . 

D'après  cela,  nous  verrons  un  pari  dans  le  marché  dont  parle 

(1)  Sont  considérés  comme  n'étant  pas  des  jeux  de  hasai-d  au  point  de  vue  pé- 
nal :  lejeu  de  quilles,  Cass.,  2Ç>  mai  1855  (Dalioz,  55,  1,  223);  le  jeu  de  piquet^ 
Cass.,  8janv.  1857;  la.  mouche,  Cass.,  18  fév.  1858  (S.  V.,  58,  1,  416;  J.  Pal., 
58, 1,  104;  Dalioz,  58,  5,219);  le  ;eM  de  poule  au  billard,  Cass.,  9  nov.  1861 
(S.  V.,  62,  1,  326;  Pothier,  61,  1199;  Dalioz,  61,  5,  274).  Ont  été  considérés  au 
contraire  comme  jeux  de  hasard  la,  poule,  le  pari  mutuel  et  simple,  le  pari  mutuel 
par  groupes  de  chevaux,  le  pari  mutuel  de  combinaison  (Agence  Oller).  Paris 
31  déc.  1874,  confirmé  par  arrêt  de  la  chambi-e  crim.,  du  18  juin  1875  (Dalioz, 
1875,  2,  92  ;  75,  1,  445;  S.  V.,  75,  1,  386;  J.  Pal.,  1875,  p.  915);  le  pari  à  la  cote 
entre  personnes  ignorant  la  valeur  de  chevaux  (Agence  Chéron).  Paris, 
28  juillet  1876  et  Cass.,  5  janv.  1877  (Gar.  des  trib.,  du  6  janv.  1877).  Voy. 
encore:  Paris,  [2  mai  1861  (J.  Pal.,  1862,  |1 039)  ;  Cass,,  20  fév.  1846  (B.  54), 
13  juin.  1866  (B.  181).  20  juin  1867  (B.  144),  14  août  1873  (B.  22S),  24  juillet  1874 
(B.  213),  30  juillet  1874  (B.  219). 

(2)  Consultation  citée  dans  le  rapport  de  M.  le  conseiller  St-Luc  Courborieu 
(S.  V.,  75,  1,  386;  7.  Pal,  1875,  p.  915  ;  Dalioz,  75,  1,  445). 

(3)  Voy.  Blanche  (Etudes  sur  le  droit  pénal  t.  VI,  n"  291). 

(4)  Rej.,  19  juin  1855;  Amiens,  14  janv.l839(S.  V.,  56.  1,  162;  50,  2,  232; 
J.  Pal.,  1855,  t.  II,  p.  409;  1859,  p.  204;  Dalioz,  55,  1,  292  ;  59,  2,  70). 
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Loyseau,  qui,  dit-il,  «  se  souvient  d'avoir  veu  donner  un  arrest  à  la 
Cour,  par  lequel  celui  qui  avoit  acheté  de  la  marchandise  à  haut 
prix,  à  payer  quand  il  seroit  prestre,  mort  ou  marié,  fut  déclaré 
quitte  en  payant  le  juste  prix,  et  défenses  furent  faites  à  toutes  per- 
sonnes de  faire  tels  contrats.  »  (1)  Au  contraire,  le  marché  dans 
1  equel  une  augmentation  du  prix  iîxé  aurait  été  stipulée  poiîr  le  cas 
où  un  événement  incertain  viendrait  à  s'accomplir  avant  mie  épo- 
que déterminée  sera  considéré,  non  point  comme  un  pari  destitué 
de  toute  action,  mais  comme  une  vente  parfaitement  licite  dont  le 
prix  serait  subordonné  à  des  conditions  éventuelles  (2).  Il  en  serait 
de  même  de  la  convention  par  laquelle  une  partie  assurerait  à  un  pro- 
priétaire de  vignobles  une  quantité  de  vin  déterminée  pour  sa  récolte 
de  l'année,  en  se  réservant,  pour  prime,  le  surplus  de  cette  quan- 
tité, comme  aussi  en  s'obligeant,  en  jcas  d'insuffisance,  à  fournir  le 
complément  en  nature  (3). 

6^3.  La  règle  une  fois  posée,  nous  n'avons  pas  la  pensée,  on  le 
comprend"  bien,  d'insister  sur  les  applications  dont  elle  peut  être 
l'objet.  Même  sans  entrer  dans  l'incommensurable  voie  des  suppo- 
sitions, et  en  nous  en  tenant  uniquement  aux  faits  relevés  par  les 
auteurs,  aux  paris  dont  on  pourrait  suivre  la  trace  dans  leurs  écrits, 
nous  serions  conduits  à  des  développements  qui  grossiraient  le  com- 
mentaire sans  intérêt  ni  profit.  Mais  il  y  a  certains  paris  qui,  soit  à 
cause  de  leur  relations  avec  d'autres  conventions,  soit  à  cause  des 
développeiTÉients  excessifs  qu'ils  ont  pris  de  notre  temps,  et  du 
caractère  spécial  qu'ils  revêtent,  ne  peuvent  pas  être  passés  sous 
silence  :  nous  y  appellerons  donc  F  attention  du  lecteur. 

624.  En  première  ligne,  nous  dirons  quelques  mots  des  paris  ou 
des  gageures  sur  la  vie  des  hommes.  Ils  se  distinguent  profondé- 
ment de  l'assurance  sur  la  vie,  avec  laquelle  pourtant  on  pourrait 
croire,  si  on  s'en  tenait  aux  apparences,  que  l'ancienne  juris- 
prudence les  avait  confondus.  L'ordi)nnance  de  la  marine  de  1681, 
liv.  III,  t.  YI,  art.  3,  contenait,  en  effet,  la  prohibition  formelle  de 
faire  aucune  assurance  sw  la  vie.  Toutefois  la  confusion  et  l'équivoque 
n'étaient  que  dans  les  mots;  car  les  commentateurs  entendaient  les 
expressions  de  l'ordonnance  comme  s'appliquant,  non  pas  au  con- 
trat, déjà  pratiqué  alors  en  Italie  et  en  Angleterre  et  essayé  en 
France,  au  moyen  duquel  on  cherchait  à  se  prémunir  ou  à  prému- 
nir un  tiers  contre  le  dommage  pouvant  résulter  de  la  mort  de  celui 
dont  l'existence  était  mise  en  risque,  mais  aux  conventions  dans 
lesquelles,  en  prenant  la  vie  d'une  personne  pour  base  de  la  stipu- 
lation, on  n'avait  aucun  préjudice  à  éprouver  par  l'elfet  du  décès 
de  cette  personne  complètement  étrangère  aux  contractants.  Ce  sont 

(1)  Loyseau  (Déguerpissement,  liv.  IV.  chap.  m,  nos  13  et  14i.  —  Voy.  aussi 
Angers,  22  fév.  1809  (S.  V.,  9,  2,  244;  Dulloz,  alph.,9.  601). 

(2)  Renues,  8  mars  1825  (S.  V.,  ColL  nouv.,  8,  2,  47). 

(3)  Poitiers.  23  mai  1855  (S.  V.,  55,  2,  430;  /.  Pal.,  185(5,  t.  I.  p.  190;  Dal- 
lez, 57,  2,31). 
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donc  ces  dernières  conventions  que  rordonnance  prohibait,  en  ce 
qu'impliquant  un  pari,  une  spéculation  sur  la  vie  des  hommes,  elles 
présentaient  un  caractère  tellement  défavorable  que  le  législateur 
avait  cru  les  devoir  réprouver. 

De  telles  conventions,  qui,  au  fond,  n'ont  rien  de  commun  avec 
l'assurance  sur  la  vie  dont  nous  avons  indiqué  plus  haut  les  formes 
principales. (st</9rà,  n°*  586  et  suiv.),  ne  sont  pas  précisément  inter- 
dites aujourd'hui,  car  la  loi  ne  contient  aucune  disposition  analogue 
à  celles  de  l'ordonnance  de  la  marine;  mais  elles  seraient  dépouil- 
lées de  toute  sanction  par  application  de  l'art.  196o,  en  ce  que  la 
convention,  bien  qu'elle  affectât  au  plus  haut  degré  la  forme  de  l'as- 
surance, n'en  serait  pas  moins  au  fond  une  gageure,  un  véritable 
pari.  Par  exemple,  vous  savez  que  Paul,  dont  la  vie  et  la  mort  ne 
vous  importent  en  aucune  manière  au  point  de  vue  de  vos  intérêts 
pécuniaires,  va  faire  un  long  voyage  maritime,  et  au  moment  de 
son  départ  vous  stipulez  avec  une  compagnie  que,  moyennant  une 
prime  par  vous  payée,  la  compagnie  vous  devra  10  000  francs  si 
Paul  vient  à  périr  :  il  est  évident  que,  sous  les  apparences  d'un 
contrat  d'assurance,  la  convention  n'est  en  réalité  qu'une  gageure, 
et  qu'au  fond  la  compagnie  a  parié  que  Paul  arriverait  au  terme 
de  son  voyage  en  s'engageant  à  payer  10000  francs  s'il  vient  à  pé- 
rir auparavant,  tandis  que  de  votre  côté  vous  avez  parié  que  Paul 
n'arriverait  pas  en  vous  obligeant  à  payer  le  montant  de  la  prime 
dans  le  cas  contraire. 

L'unique  difficulté  de  la  question  consistera  à  reconnaître  le  carac- 
tère véritable  et  la  portée  de  la  convention  intervenue  entre  les 
parties.  Précisons,  à  cet  égard,  que  le  point  à  rechercher  sera  tou- 
jours de  savoir  si  les  contractants  ont  stipulé  en  vue  de  réparer  ou 
de  prévenir  le  dommage  pouvant  résulter,  pour  le  stipulant,  de  la 
mort  de  celui  qui  contracte  avec  lui  ou  dételle  autre  personne  indi- 
({uée  au  contrat,  ou  s'ils  ont  voulu  spéculer  sur  un  événement  in- 
•ertain  et  malheureux,  la  mort  de  l'un  de  leurs  semblables.  Dans 
:  '  premier  cas,  il  y  a  assurance  sur  la  vie,  contrat  utile,  essentiel- 
lement moral  et  auquel  le  législateur  accorde  toute  sa  protection; 
dans  le  second,  il  y  a  pari,  contrat  inutile,  sa'ns  valeur  juridique,  et 
à  raison  duquel  les  parties  sont  dépourvues  de  toute  action  (1), 

62o.  Nous  insisterons  plus  longuement  sur  une  autre  espèce  de 
paris  qui  de  nos  jours  se  sont  développés  dans  les  proprotions  les 
plus  considérables  :  nous  voulons  parler  des  paris  sur  la  hausse  et 
la  baisse  des  effets  publics. 

Quelque  simples  qu'elles  soient  ou  quelque  compliquées  qu'on 
les  suppose,  les  opérations  dont  sont  l'objet,  à  la  Bourse,  les  effets 
piib.lics  et  les  valeui*s  susceptibles  d'y  être  cotées  se  résument,  en  dé- 
finitive, quant  à  la  forme,  en  un  achat  ou  une  vente. 

(1)  Voy  M.  Troplong  (no^  158  et  suiv.)  ;  de  Moutluc  (Assurances  sur  la  vie,  p.  139 
à  102).  -  Voy.  cependant  Limoges,  2  déc.  1836  (S.  V.,  37.  2,  182).  Cpr.,  Rej., 
14  déc.  1853  (Dalloz,  54,  1,  368;  S.  V.,  54,  1,  114;  J.  Pal.  1854,  t.  1,  p.  117. 
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En  allant  du  simple  au  composé,  nous  trouvons  d'abord  le  mar- 
ché au  comptant.  Par  sa  simplicité  même  et  par  son  caractère  d'actua- 
lité, cette  opération  est  à  peu  près  exclusive  de  Tidée  de  spécula- 
tion :  aussi  est-elle  bien  peu  pratiquée  à  la  Bourse,  où  Ton  tient 
que  c'en  serait  fait  du  crédit  public  s'il  fallait  se  résoudre  à  ne  faire 
que  des  marchés  au  comptant.  Quoi  qu'il  en  soit,  on  pressent  aisé- 
ment comment  s'accomplit  l'opération  et  en  quoi  elle  consiste  :  ce 
sont  deux  personnes  dont  l'une  veut  réaliser  aujourd'hui  telles  ou 
telles  valeurs  qu'elle  possède  et  en  faire  de  l'argent,  dont  l'autre 
entend  placer  ses  fonds  précisément  sur  cette  valeur;  Voffre  de  la 
première,  la  demande  de  la  seconde,  se  rencontrent  par  l'entre- 
mise d'agents  de  change,  et  le  marché  est  con(;lu  immédiatement, 
ou  tout  au  moins  sans  autre  délai  que  le  temps  matériellement 
nécessaire  pour  consommer  la  mutation,  c'est-à-dire  l'intervalle 
d'une  Bourse  à  l'autre,  s'il  s'agit  de  titres  au  porteur,  pour  que 
l'échange  se  fasse  entre  le  vendeur  et  l'acheteur,  ou  les  quatre  ou 
cinq  jours  exigés  pour  l'accomplissement  des  formalités  du  trans- 
fert, s'il  s'agit  de  titres  nominatifs.  —  Tel  est  le  marché  au  comptant. 

Vient  ensuite  la  vente  d'effets  publics  à  Im^er,  autrement  dit  le 
marché  à  terme.  C'est  ici  le  véritable  terrain  de  la  spéculation,  qui 
a  sa  raison  d'être  dans  les  variations  si  fréquentes  de  hausse  et  de 
baisse  auxquelles  est  sujet  le  cours  des  effets  publics  et  des  valeurs 
de  Bourse  :  aussi  le  nombre  des  marchés  à  terme  surpasse-t-il 
aujourd'hui  celui  des  marchés  au  comptant  dans  des  proportions 
telles  que  le  chiffre  de  ceux-ci,  pour  une  année  entière,  est  à  peine 
égal  à  celui  des  marchés  à  terme  d'une  seule  Bourse.  Voici,  au  sur- 
plus, l'économie  et  le  mécanisme  de  l'opération.  Une  personne, 
jugeant  de  l'état  du  marché  par  les  circonstances  dans  lesquelles  il 
se  produit,  par  exemple  les  proportions  de  l'offre  et  de  la  demande, 
l'imminence  de  tels  ou  tels  événements  qu'elle  prévoit  etc.,  esti- 
me que  le  cours  des  valeurs  va  prendre  un  mouvement  de  baisse  ; 
et  le  15  janvier,  par  exemple,  la  rente  3  pour  100  étant  ce  jour-là  à 
70  francs,  elle  donne  mission  à  un  agent  de  change  de  vendre  pour 
elle,  au  cours  du  jour,  un  titre  de  3  000  francs  livrable  quinze  jours 
plus  tard,  soit  le  30  janvier.  Une  autre  personne,  voyant  les  choses 
d'un  autre  œil,  croit,  au  contraire,  à  la  hausse;  en  conséquence  elle 
a  acheté  le  titre  par  l'intermédiaire  de  son  agent  de  change,  et  s'est 
obligée  à  payer  la  somme  de  70000  francs  au  jour  convenu.  Dans  ces 
conditions,  il  y  a  marché  ferme,  et,  quoi  qu'il  arrive  du  15  au 
30  janvier,  quelles  qu'aientété  les  oscillations  de  la  rente,  et  quelque 
soit  le  taux  auquel  elle  s'est  arrêtée,  la  situation  des  parties  est  lixée 
d'une  manière  définitive.  Si  le  vendeur  a  été  trompé  dans  ses  pré- 
visions, en  ce  que  la  rente  3  pour  100,  haussant  au  lieu  de  baisser, 
s'est  arrêtée,  le  30  janvier,  à  71  francs,  par  exemple,  il  n'en  devra 
pas  moins  livrer,  pour  les  70  000  francs  convenus,  le  titre  qui,  au 
cours  de  ce  jour,  vaut  71  000  francs.  Au  contraire,  si,  sa  prévision 
s'étant  réalisée,  la  rente  est  descendue  à  69  francs,  par  exemple. 
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l'acheteur,  qui  avait  compté  sur  la  hausse,  sera  victime  de  ses  fausses 
appréciations,  et  il  devra  payer  70000  francs  pour  un  titre  qu'il 
aurait  pu  acquérir  moyennant  69  000  francs  le  jour  où  il  en  prend 
livraison.  Tel  est  le  marché  à  terme.  —  Cependant  il  y  a  une  variété 
à  laquelle  la  pratique  a  été  conduite  par  la  nécessité  de  prévenir  ou 
au  moins  d'atténuer  dans  une  certaine  mesure  les  dangers  inhérents 
à  la  convention  faite  dans  la  forme  et  les  conditions  que  nous  ve- 
nons de  décrire  :  nous  voulons  parler  du  marché  libre  ou  marché  à 
prime,  ainsi  appelé  par  opposition  au  précédent,  qui  est  le  marché 
ferme.  Ici,  encore,  la  convention  affecte  la  forme  d'une   vente  et 
d'un  achat  à  terme  ;   mais  elle  est  consentie  sous  cette  condition 
que  l'acheteur  aura  la  faculté  de  renoncer  au  marché,  en  abandon- 
nant une  partie  du  prix,   stipulé  sous  forme  de  prime  et  payée  au 
moment  où  les  contractants  conviennent  de  l'opération.  Ainsi  une 
personne  croit  entrevoir  que  le  taux  de  la  rente  3  pour  100  va  mon- 
ter ;  le  15  janvier,  elle  achète,  au  taux  du  jour,  soit  70  francs,  un 
titre  de  3  000  francs  livrable   le  30  janvier.  Mais  elle  envisage  en 
même   temps  que  ses   prévisions  pourront  ne  pas  se  réaliser,   ou 
même  que  la  rente  pourra  subir  un  mouvement  de  baisse  ;  et  com- 
me dans  ce  cas  l'opération  serait  sans  profit  pour  elle  ou  même  oné- 
reuse, elle  entend  se  réserver  la  faculté  de  renoncer  à  l'opération 
moyennant  la  prime  de  1  franc  par  titre  de  3  francs  de  rente.  Le 
marché  est  convenu  dans  ces  conditions  :  en  conséquence,  l'ache- 
teur paye  à   l'instant  la  prime  de   1 000  francs  ;  et  la  convention 
exprime,  dans  une  formule  consacrée,  mais   quelque  peu  obscure 
pour  qui  n'a  pas  la  clef  d'une  langue  toute  spéciale,  que  le  15  jan- 
vier il  a  été  vendu  à  l'acheteur,   pour  livrer  au  30  janvier,  3  000 
francs  de  rente  3  pour  100  à  70  francs,  dont  un,  soit  70  000  francs, 
sur  lesquels  le  vendeur  a  reçu  en  compte  la  prime  de  1 000  francs. 
Maintenant  vienne  le  30  janvier,   l'acheteur  devra  faire  ce  qu'on 
appelle  la  réponse  des  primes,  c'est-à-dire  qu'il  déclarera  s'il  lève  ou 
non  les  titres,  suivant  qu'en  raison  du  cours  du  jour  il  aura  intérêt 
à   tenir  le  marché  ou  à  y  renoncer.  Par  exemple,  la  rente  est-elle 
montée  à  72  francs,  l'acheteur  lèvera  les  titres,  puisqu'en   payant 
les  09000francs  qu'il  reste  devoir  il  aura,  moyennant  70 000 francs, 
un  titre  qui  en  vaut  72000.  Au  contraire,  la  rente  est-elle  descendue 
à  68  francs  ou  plus  bas,  il  renoncera  au  marché,  et  la  prime  de 
1000  francs  sera  perdue  sans  doute,  dans  ce  cas,  pour  l'acheteur, 
qui  ne  recevra  rien  en  échange;   mais  la  prime  lui  aura  permis  de 
limiter  à  ce  chiffre  sa  perte,  qui  serait  plus   considérable  s'il  devait 
tenir  le  marché,  puisqu'à   la   prime   déjà  soldée  de  1  000  francs  il 
devrait  ajouter  69000  francs  pour  payer  un  titre   qu'il  peut,  au 
co.urs  du  jour,  acquérir   moyennant  68000  francs  ou  même  moins. 
Nous  arrivons  enfin  à  une  dernière  opération  :  c'est  le  report. 
Celle-ci   consiste  à  acheter  au  comptant,  et  à  revendre  au  même 
moment  et  à  terme,  une  valeur,  un  ettet  public,  ou  réciproquement 
à  vendre   et  à  racheter   ladite  valeur  simultanément.  Elle  a  pour 
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objet  la  réalisation  du  bénéfice  qui  résultera  de  la  différence  entre 
le  cours  au  comptant  et  le  cours  à  terme,  laquelle  différence  se  pro- 
duit en  conséquence  de  ce  que  les  effets  publics,  en  général, 
acquièrent  d'autant  plus  de  valeur  qu'on  approche  davantage  du 
jour  où  rintérêt  en  doit  être  payé,  en  sorte  que  d'ordinaire  ils  se 
payent  plus  cher  à  terme  qu'au  comptant.  —  Le  report,  comme  les 
autres  opérations  de  Bourse,  affecte  la  forme  d'un  achat  et  d'une 
vente  ;  mais,  au  fond  il  diffère  de  ces  opérations  en  ce  qu'il  consti- 
tue un  prêt  sur  nantissement  (1),  dont  nous  apprécierons  les  effets  et 
la  portée  dans  notre  traité-commentaire  sm'le,  Nantissement.  Il  en 
diffère  sous  un  autre  rapport  encore  :  c'est  que  l'opération  n'est  pas 
unique  habituellement  ;  en  effet,  elle  est  répétée  aux  époques  fixées 
par  l'usage  pour  les  liquidations,  c'est-à-dire  de  quinzaine  en  quin- 
zaine, et  chaque  fois  elle  donne  lieu  à  un  règlement  de  différences 
qui,  suivant  qu'il  y  a  gain  ou  perte,  sont  supportées  par  le  reporté 
ou  lui  profitent. 

626.  Ces  diverses  opérations,  même  celles  qui  sont  déterminées 
en  général  par  une  pensée  de  spéculation,  peuvent  être  loyales,  sé- 
rieuses et  parfaitement  sincères  ;  mais  il  est  vrai  de  dire  qu'elles 
sont  trop  fréquemment  purement  fictives. 

Ainsi,  quand  un  marché  à  livrer,  ferme  ou  libre  et  à  prime,  est 
conclu  entre  deux  personnes  par  l'intermédiaire  d'agents  de  change, 
l'opération  est  légitime,  et  on  n'y  saurait  ti'ouver  rien  à  reprendre 
si  les  contractants  ont  agi  sérieusement,  c'est-à-dire  avec  l'inten- 
tion, l'un  de  livrer  au  terme  convenu,  l'autre  de  prendre  livrai- 
son. Un  homme  dont  la  solvabilité  est  constante  peut  très-bien,  en 
effet,  dans  une  prévision  de  hausse,  consacrer  à  l'achat  d'effets  pu- 
blics une  somme  qu'il  n'a  pas  à  sa  disposition  à  l'heure  du  marché, 
mais  qu'il  est  assuré  d'avoir  au  moment  où  il  devra  prendre  hvraison. 
Et  à  l'inverse,  celui  qui  croit  à  la  baisse  peut  très-bien  vendre  à 
terme  des  effets  ou  des  titres  que,  pour  une  cause  ou  une  autre,  il 
n'a  pas  aujourd'hui^sous  la  main,  mais  qu"il  aura  certainement 
le  jour  où  iî  devra  les  livrer.  Encore  une  fois,  il  n'y  a  dans  tout 
cela  rien  qui  ne  soit  parfaitement  légitime;  et  assurément  il  y  aurait 
excè^  à  invalider  de  telles  conventions,  qui  en  déiinitive,  peuvent 
n'être  que  des  actes  de  bonne  administration.  —  Mais  l'opération 
prend  bientôt  un  autre  caractère  si  au  lieu  de  s'accomplir  entre  l'a- 
cheteur et  le  vendeur  sérieux  et  solvables  que  nous  supposons,  elle 
est  conclue  entre  personnes  qui  non-seulement  ne  possèdent  ni  les 
titres  ni  l'argent,  objet  du  marché,  mais  encore  qui  n'ont  ni  le 
désir,  ni  même  la  possibilité  de  les  avoir  jamais.  Entre  de  tels  con- 
tractants, le  marché  à  livrer  ou  à  terme  implicpie  une  spéculation 
non  pas  sur  les  effets  eux-mêmes,  car,  en  réalité,  il  n'y  a  ici  aucuji 
effet  qui  doive   entrer  en   circulation,  mais   uni([uement  sur  l'écart 


0)  Sur  les  effets  Ju  leport,  voy.  Paris,  19  avril  1875  (Dallez,  75,  2,  161). 


TIT.  XII.  DES  CONTRATS  ALÉATOIRES.  ART.  l9Co,  1966.      327 

qui  pourra  exister  entre  le  cours  du  jour  de  la  conTcntion  et  celui 
du  jour  fixé  pour  la  livraison  supposée. 

Par  exemple,  Paul  achète  à  Pierre,  le  15  janvier,  à  70  francs, 
9000  francs  de  rente  3  pour  100  livrables  le  30  janvier.  C'est  un 
marché  ferme  :  il  en  résulte  que  Paul,  d'une  part,  est  dès  à  présent 
constitué  débiteur  d'une  somme  de  210,000  francs  payables  le  30  jan- 
vier, quel  que  soit  le  taux  de  la  rente  à  cette  date;  d'une  autre  part, 
que  Pierre  est  dès  maintenant  obligé  à  livrer  le  même  jour  les  titres 
de  9 000  francs  de  rente3pourlOO,quelqu'en  soit  le  taux  également. 
—  Si  Paul  et  Pierre  sont  des  contractants  sérieux,  il  y  a  là  une  opé- 
ration réelle,  et  Ton  prévoit  ce  qui  va  se  passer  :  le  30  janvier 
venu,  Pierre  livrera  les  litres  et  Paul  en  prendra  livraison  en  payant 
210000  francs,  en  sorte  que  si  la  rente,  ce  jour-là,  était  descendue, 
par  exemple,  à  69  francs,  Paul  aurait  fait  une  mauvaise  affaire, 
puis(iu'aa  30  janvier  il  aurait  pu  acquérir  les  mêmes  titres  en 
payant  3000  francs  de  moins,  et,  à  l'inverse,  que  si  la  rente  était 
montée  à  71  francs,  la  mauvaise  affaire  sera  pour  Pierre,  qui,  en 
vendant  ses  titres  ce  jour-là,  en  aurait  retiré  3  000  francs  de  plus.  — 
Mais  si  Paul  et  Pierre  ne  sont  pas  des  contractants  sérieux;  si  Pierre 
n'avait  pas  les  titres  qu'il  a  vendus  ou  s'il  n'a  pas  l'intention  de  les 
vendre;  si  Paul,  de  son  côté,  n'avait  pas  les  210,000  francs,  prix  du 
marché,  ou  n'avait  pas  l'intention  d'acheter,  l'opération  n'est  que 
fictive  :  c'est  un  marché  imaginaire,  c'est  une  affaire  supposée,  et 
incertaine  aussi  bien  que  les  fluctuations  de  la  Bourse  qui  en  sont  la 
raison  même  :  en  définitive  il  y  a  uniquement  dans  la  pensée  et 
dans  les  prévisions  des  parties,  une  différence  que  Paul,  qui  a  trai- 
té en  vue  de  la  hausse,  devra  payer  à  Pierre,  si,  au  jour  convenu, 
la  rente  se  trouve  en  baisse,  et  que  Pierre,  qui  au  contraire  a  spé- 
culé sur  la  baisse,  payera  à  Paul  si  le  cours  de  la  rente  a  monté. 

De  même,  en  ce  qui  concerne  le  report,  l'opération  est  sérieuse 
et  légitime,  ou  fictive  et  illicite,  suivant  les  vues,  l'intention  et  la 
situation  de  celui  qui  s'y  livre.  En  effet,  l'opération  est  réelle  et 
vraie  si  elle  porte  sur  des  valeui's  ayant  une  existence  certaine  et 
connue.  Par  exemple,  un  capitaliste  ayant  en  main  une  somme  dispo- 
nible, mais  dont  il  n'aura  l'emploi  que  dans  un  ou  deux  mois,  en 
Acut  faire,  en  attendant,  un  placement  utile  ;  il  achète  au  comp- 
tant du  3  pour  100,  qui  est  à  70  francs,  et  immédiatement  ou  en 
même  temps  il  le  revend  fin  courant  à  70  fr.  35  cent.,  taux  du  3 
pour  100  à  terme  ;  puis  l'opération  se  renouvelle  ou  est  reportée  de 
quinzaine  en  quinzaine  jusqu'au  jour  où  le  capitaliste  peut  réaliser 
l'emploi  auquel  son  capital  est  destiné  :  au  fond,  il  y  a  là  un  prêt 
qui,  en  mettant  le  prêteur  à  l'abri  de  la  baisse,  laquelle  reste  à  la 
charge  de  l'emprunteur,  lui  procure,  comme  intlrêt,  la  diiférence 
entre  le  taux  de  la  rente  au  comptant  et  celui  de  la  rente  payable 
à  terme.  Et  qui  pourrait  dire  que  l'opération  n'est  pas  loyale  et 
légitime?...  Mais  si,  au  lieu  d'un  capitaliste  ayant  ses  fonds,  on 
suppose  un  spéculateur  qui  ne  dispose  de  rien,  ou  de  presque  rien 
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eu  égard  aux  sommes  dont  il  aurait  besoin  pour  payer  ses  marchés 
fermes  ;  qui  n'emploie  le  report  que  comme  moyen  de  soutenir  des 
spéculations  hasardeuses  entreprises  sur  des  valeurs  ou  des  effets 
dont  il  n'a  jamais  eu  la  pensée  de  prendre  livraison  ;  qui,  depuis  le 
commencement  jusqu'à  la  fin  de  l'opération,  et  à  chacune  des  li- 
quidations successives  auxquelles  l'opération  a  donné  lieu,  n'a  fait 
que  percevoir  ou  payer  des  différences  suivant  le  mouvement  des 
cours...  nous  avons  alors  une  suite  d'opérations  qui,  dans  le  fait 
comme  dans  l'intention  de  notre  spéculateur,  n'ont  jamais  eu  pour 
base  que  le  hasard  et  la  fiction. 

627.  Quand  elles  présentent  ce  dernier  caractère,  les  opérations  de 
Bourse  constituent,  sous  l'apparence  d'une  affaire  régulière,  un  vé- 
ritable pari  sur  la  hausse  et  la  baisse  des  effets  publics;  et,  à  ce  titre, 
elles  sont  destituées  de  toute  action.  Toutefois  précisons  bien  la  cause 
en  raison  de  laquelle  les  parties  ne  peuvent  demandera  la  justice  de 
prêter  son  appui  à  la  convention  qu'elles  ont  formée.  On  a  coutume 
de  dire  que  si  l'accès  des  tribunaux  doit  être  refusé  à  quiconque 
s'est  engagé  dans  un  pari  sur  la  hausse  et  la  baisse  des  effets  publics, 
c'est  par  une  action  directe  de  notre  art.  1965,  d'après  lequel,  en 
thèse  générale,  aucune  action  n'est  accordée  pour  le  payement 
d'un  pari.  Quoique  généralefnent  admise,  la  proposition,  cepen- 
dant, manque  d'exactitude.  Prenons  garde,  en  effet,  que  l'art.  1965 
est  écrit  en  vue  du  jeu  et  du  pari  élevés  par  la  loi  au  rang  des  con- 
trats civils;  nous  n'avons  pas  à  revenir  ici  sur  les  observations  pré- 
sentées plus  haut  à  cet  égard  (voy.  supra,  n°  603)  ;  nous  les  rappe- 
lons seulement  pour  montrer  que  l'art.  1965  est,  dans  ce  cas  parti- 
culier, tout  à  fait  hors  de  cause.  Car,  loin  qu'à  l'égal  du  pari  en  gé- 
néral, le  pari  sur  la  hausse  et  la  baisse  des  effets  publics  soit  élevé 
au  rang  de  contrat  civil,  il  constitue  un  fait  délictueux  prévu  et  pu- 
ni par  les  art.  420  et  421  du  Code  pénal  {suprà,  n°  604).  C'est  donc 
uniquement  parce  que,  dans  ce  cas,  le  pari  présente  [ce  caractère 
que  ses  ag-^,nts  ne  sauraient  être  admis  à  en  poursuivre  l'exécution 
en  justice  :  la  cause  qui  ne  leur  permet  pas  de  demander  aux  tribu- 
naux civils  de  sanctionner  leurs  promesses  ou  engagements  n'est 
pas  dans  l'art.  1965  du  Code  civil;  elle  est  dans  l'art.  1131  du 
même  Code  combiné  avec  les  art.  420  et  421  du  Code  pénal  (1). 

628.  Ceci  dit  dans  l'intérêt  de  la  vérité  juridique,  nous  passons  à 
un  point  dont  les  observations  qui  précèdent  font  pressentir  la 
grande  importance  :  il  s'agit  de  distinguer,  dans  les  opérations  de 
Bourse,  les  affaires  régulières  et  sérieuses,  qui,  comme  telles,  ont 
droit  à  la  protection  de  la  justice,  de  celles  qui,  étant  fictives,  tom- 
bent sous  la  prohibition  et  les  rigueurs  de  la  loi.  A  quel  signe, 
donc,  peut-on  les  reconnaître?  C'est  la  difficulté  la  plus  grave  de 
cette  matière.  Notre  ancienne  législation  y  avait  coupé  court  au 
moyen  des  arrêts  du  conseil  dont  nous  avons  eu  à  nous  occuper 

(1)  Voy.,  en  ce  sens  Aubry  et  Rau  (4«  étlit.,  t.  IV,  p.  580). 
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déjà  à  un  autre  point  de  vue  {suprà,  n°  604).  Le  premier,  celui  du 
24  septembre  1724,  enjoignait  aux  particuliers  qui  voulaient  «  ache- 
ter ou  vendre  des  papiers  commerçables  et  autres  effets,  de  remettre 
l'argent  ou  les  effets  aux  agents  de  change,  avantriieure  delà  Bourse, 
sur  leur  reconnaissance  portant  promesse  de  leur  en  rendre  compte 
dans  le  jour...  »  (Art.  29.)  L'art.  30  ajoutait  :  «  Lorsque  deux  agents 
de  change  seront  d'accord,  à  la  Bourse,  d'une  négociation,  ils  se 
donneront  réciproquement  leur  billet,  portant  promesse  de  se  four- 
nir dans  le  jour,  savoir  :  par  l'un  les  effets  négociés,  et  par  l'autre  le 
prix  desdits  effets.  »  Ces  dispositions,  sans  prononcer  expressément 
la  nullité  des  marchés  à  terme,  en  impliquaient  évidemment  la 
prohibition,  et  ne  laissaient  la  porte  ouverte  qu'aux  marchés  au 
comptant.  Toutefois,  la  législation  se  relâcha  plus  tard  de  cette  sé- 
vérité. Un  second  arrêt  du  conseil,  intervenu  à  la  date  du  7  août 
1785,  dédaranuls,  par  son  art.  7,  ((  les  marchés  et  compromis  d'ef- 
fets royaux  et  autres  quelconques,  qui  se  feraient  à  terme,  et  sans 
livraison  desdits  effets,  ou  sans  le  dépôt  réel  d'iceux,  constaté  par 
acte  dûment  contrôlé,  au  moment  même  de  la  signature  de  l'enga- 
gement... »  (Art.  7.)  Comme  on  le  voit,  l'arrêt  autorisait  formelle- 
ment les  marchés  à  terme,  en  imposant  seulement  aux  vendeurs 
l'obligation  de  ne  pas  vendre  à  découvert,  c'est-à-dire  sans  être 
nantis  des  effets  vendus,  dont  il  fallait  au  moins  faire  le  dépôt  préa- 
lable; mais  rien  de  semblable  n'était  imposé  aux  acheteurs,  dont 
la  liberté  restait  entière.  Du  reste,  la  même  disposition  exceptait  de 
la  nullité  prononcée  les  marchés  et  compromis  faits  avant  la  publi- 
cation de  l'arrêt;  elle  décidait  que  ces  marchés  et  compromis  «  au- 
raient leur  exécution,  sous  la  condition  expresse  de  les  faire  contrô- 
ler, par  le  premier  commis  des  finances,  dans  la  huitaine  à  compter 
de  la  publication,  et  de  livrer  ou  de  déposer,  par  acte  en  bonne  et  due 
forme,  dans  l'espace  de  trois  mois,  les  effets  dont  la  livraison  aurait  été 
promise...  »  Le  résultat  de  ce  contrôle  ne  fut  pas  désastreux  autant 
qu'on  l'avait  craint;  beaucoup  d'opérations  se  liquidèrent  par  des 
compensations;  d'autres  parurent  sérieuses,  les  parties  étant  en  me- 
sure d'effectuer  et  de  prendre  livraison.  Ces  circonstances,  jointes 
aux  réclamations  nombreuses  qui  s'élevèrent  contre  l'arrêt,  en  ame- 
nèrent un  nouveau,  à  la  date  du  2  octobre  1785,  par  lequel  le  roi  en 
son  Conseil,  tout  en  maintenant  la  nullité  des  marchés  et  compro- 
mis d'effets  royaux  et  autres  quelconques,  faits  à  terme  sans  livrai- 
son desdits  effets  ou  sans  le  dépôt  réel  d'iceux,  ajoutait  «  qu'il  pour- 
rait seulement  être  suppléé  au  susdit  dépôt  par  ceux  qui,  étant 
constamment  propriétaires  des  effets  qu'ils  voudraient  vendre  et  ne 
les  ayant  pas  alors  entre  leurs  mains,  déposeraient  chez  un  notaire  les 
pièces  probantes  de  leur  propriété.  »  (Art.  6.)  Enfin,  en  présence  de 
manœuvres  nouvelles  pratiquées  en  vue  d'éluder  les  dispositions  de 
la  loi,  il  intervint,  le  22  septembre  1786,  un  nouvel  arrêt  dont  le 
préambule  précise  nettement  l'objet  et  met  en  lumière  les  pratiques 
contre  lesquelles  il  était  dirigé  :  «  Les  défenses  portées  par  l'arrêt 
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du  7  août  1785,  y  est-il  dit,  ont,  à  la  vérité,  anéanti  l'usage  de  ces 
compromis  illusoires,  inventés  par  la  cupidité,  et  qui  présentaient 
des  pièges  à  la  bonne  foi,  des  ressources  à  l'intrigue,  et  des  écueils 
à  tous  les  gens  avides  de  fortune;  mais  l'intérêt,  toujours  ingénieux 
à  s'affranchir  de  ce  cjui  le  captive,  a  trouvé  moyen  d'éluder  le  règle- 
ment qui  interdit  tout  marché  d'effets  royaux  ou  publics,  sans  li- 
vraison ou  dépôt  réel  des  objets  vendus.  Des  reconnaissances  con- 
certées, des  déclarations  annulées  par  des  contre-lettres,  et  des 
dépôts  fictifs,  voilent  aujourd'hui  les  contraventions  et  rendent  fort 
difficile  d'en  découvrir  la  trame...  »  En  conséquence,  l'arrêt,  dans 
son  dispositif,  ordonne  que  ceux  des  7  août  et  2  octobre  1785  seront 
exécutés,  et  notamment  l'art.  7  du  premier,  «  et,  en  outre,  qu'il  ne 
pourra  être  fait  à  l'avenir  aucun  marché  d'effets  royaux  ou  autres 
effets  publics,  ayant  cours  à  la  Bourse,  pour  être  livrés  à  un  terme 
plus  éloigné  que  celui  de  deux  mois  à  compter.de  sa  date  »,  et  déclare 
nuls  tous  les  marchés  qui  seraient  à  un  plus  long  terme. 

Telle  a  été,  dans  son  ensemble,  la  législation  antérieure  à  1789; 
et  l'on  comprend  que  sous  son  empire  rien  n'était  plus  facile  que 
de  faire  la  distinction  entre  le  marché  fictif  et  le  marché  sérieux.  Le 
marché  à  terme  était  légal  sans  doute,  mais  à  la  condhion  que  le 
vendeur  fût  en  possession  des  titres  au  moment  de  l'engagement, 
qu'il  fit  le  dépôt  préalable  de  ces  titres  ou  au  moins  des  pièces  pro- 
bantes de  sa  propriété,  et  que  l'échéance,  en  tous  cas,  ne  dépassât 
pas  deux  mois.  Donc  tout  marché  à  temie  qui  ne  se  produisait  pas 
dans  ces  conditions  était  réputé  fictif  par  la  présomption  même 
de  la  loi. 

629.  Dans  l'état  actuel  de  la  législation,  les  arrêts  du  Conseil  dont 
l'analyse  précède  ne  sauraient  être  pris  pour  rè*le. 

Il  est  vrai  que  les  dispositions  en  avaient  été  maintenues  et  même 
aggravéesparlalégislationinîeraiédiaire.  Ainsi,  la  loi  du  8  mai  1791 
et  celle  du  13  fructidor  sn  III  imposaient  aux  anciens  agents  de 
change  le  devoir  d'exercer  leurs  fonctions  conformément  aux  anciens 
règlements,  et  déclaraient  agioteur  quiconque  serait  convaincu  d'a- 
voir vendu  des  effets  doyit,  au  momeiit  de  la  vente,  il  ne  serait  pas 
propriétaire.  La  loi  du  28  vendémiaire  an  IV  vient  ensuite,  qui,  ren- 
chérissant sur  les  arrêts  du  Conseil  de  1785  et  de  1786  auxquels 
seuls  les  lois  de  1791  et  de  l'an  III  semblaient  s'être  référées,  proscrit 
les  marchés  à  terme  d'une  manière  absolue,  autorisant  et  validant 
les  seuls  marchés  aj^  comptant  {cimp.  i,  art.  15;  chap.  ii,art.  3  et't). 

Mais  ces  dispositions  se  trouvent  aujourd'hui  abrogées  avec  celles 
des  anciens  arrêts  du  Conseil  par  le  Code  pénal,  qui,  après  avoir 
posé  en  règle  générale  que  le  pari  sur  la  hausse  ou  la  baisse  des 
effets  publics  constitue  un  délit  (art.  421),  répute  pari  de  ce  genre 
((  toute  convention  de  vendre  ou  de  livrer  des  effets  publics  qui  ne 
seront  pas  prouvés  par  le  vendeur  avoir  existé  à  sa  disposition  au  temps 
de  la  convention,  ou  avoir  dû  s'y  trouver  an  temps  d-^  la  livraison.  » 
(Art.  422.)  Il  résulte  de  là  qu'il  n'est  plus  possible  aujourd'hui  de 
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contester,  en  principe,  la  validité  des  marchés  à  livrer  ou  à  terme  ; 
il  en  résulte,  en  outre,  que  la  validité  de  ces  sortes  de  marchés  n^ est 
plus  subordonnée  à  la  possession  actuelle  des  titres  vendus,  ni  au 
dépôt  préalable  soit  de  ces  titres,  soit  des  pièces  probantes  de  la 
propriété,  et  que  Fintcntion  sincère  et  loyale  de  vendre  ou  d'ache- 
ter, la  possibilité  de  livrer  ou  de  prendre  livraison  à  l'échéance,  ne 
fùt-on  pas  en  possession  des  effets  ou  de  l'argent  au  moment  de  la 
convention;  sufiisent  pour  écarter  toute  idée  de  pari  et  doivent 
amener  à  reconnaître  qu'il  y  a  eu  entre  les  parties  un  marché  véri- 
table et  sérieux. 

630.  La  jurisprudence,  cependant,  en  avait  d'abord  pensé  autre- 
ment. Après  avoir  reconnu  un  instant  qu'il  n'existe  aucune  loi  en  vi- 
'(jueur  qui  proscrive  les  marchés  à  terme  (1),  elle  s'était  prononcée 
bientôt  en  sens  contraire,  et  avait  décidé,  en  prenant  les  anciens 
arrêts  du  Conseil  comme  ayant  force  et  vigueur,  que  les  marchés  à 
terme  d'effets  pubhcs  sont  prohibés  et  nuls  s'il  n'y  a  dépôt  préa- 
lable des  effets  ou  des  titres.  Cela  fut  décide  notamment  dans  le  cé- 
lèbre procès  débattu  entre  le  comte  de  Forbin-Janson  et  l'agent 
de  change  Perdonnet;  et  la  décision  était  d'autant  plus  signi- 
hcative  que  les  circonstances  de  la  cause,  dans  leur  caractère 
avoué,  auraient  permis  à  la  justice  d'annuler  les  opérations  qui 
lai  étaient  soumises,  sans  toucher  aux  théories  de  droit  sm'  lesquels 
elle  crut  devoir  s'appuyer. 

Dans  l'espèce,  le  comte  de  Forbin-Janson  avait  obtenu  l'intermé- 
diaire et  le  concom's  de  l'agent  de  change  Perdonnet  pour  des  opé- 
rations de  Bourse  auxquelles  il  avait  l'habitude  de  se  livrer.  Après  _ 
avoir  fait,  en  novembre  1822,  une  première  affaire  qui  s'était  liqui- 
dée par  une  différence  de  22,900  francs  en  sa  faveur,  il^donna  mis- 
sion, le  mois  suivant,  à  son  agent  de  change,  d'acheter  loO  000  francs 
de  rentes  sur  l'Etat,  livrables  lin  janvier  1823,  contre  le  payement 
d'une  somme  de  1  334  450 francs.  11  avait  remis,  comme  couverture, 
trois  cents  actions  du  canal  de  Bourgogne,  évaluées  15G  000  francs. 
Les  circonstances  vinrent  bientôt  tromper  les  prévisions  du  comte 
de  Forbin-.lanson,  dont  l'opération  impliquait  évidemment  une  spé- 
culation à  la  hausse.  En  effet,  une  baisse  effrayante  se  manifesta  au 
cours  du  mois  de  janvier  ;  et  l'agent  de  change,  qui  se  trouvait  à 
découvert,  ayant  fait  à  son  client  sommation  de  prendre  livraison, 
si  mieux  il  n'aimait  lui  donner  ordre  de  reveiîdre,  revendit,  en  effet, 
à  la  Bourse  du  1"  février  1823,  avec  une  perte  de  341  325  francs. 
Compensation  faite  jusqu'à  concurrence  avec  le  produit  des  actions 
du  canal  de  Bourgogne  remises  à  titre  de  couverture,  le  comte  de 
Forbin-Janson  resta  débiteur  de  281  000  fr.,  au  payement  desquels 


(1)  Paris,  13  fruct.  an  XIII  et  29  mai  1810  (S.  V.,  24,  2,  347;  11,2,  25;  Coll. 
Douv.,  2,  2,  89; 3,  2,  280;  Dalloz,l,  100;  11,  2,  103).  Voy.  encore  Hej.,  22  juin 
1814  (S.  V.,  Coll.  nouv.,  4,  1,  585;  Dalloz,  24.  1,  313).  -Voy. cependant  Cass., 
27  nov.  1811  (S.  V.,  Coll.  nouv.,  3,  1,  429;  Dalloz,  alph.,  6,   76t)). 
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il  fut  condamné  par  jugement  du  Tribunal  civil  de  la  Seine.  Mais, 
sur  l'appel,  le  jugementfut  infirmé.  Par  quels  motifs? L'arrêt, rendu 
à  la  date  du  9  août  1822,  en  contient  de  deux  sortes  :  les  uns  de 
droit,  les  autres  de  fait.  Ces  derniers  auraient  pu  suffire  évidemment  : 
la  Cour  constatait  ,  en  effet,  qu'il  résultait  des  circonstances,  d'une 
part,  que  le  comte  de  Forbin-Janson  n'avait  eu  d'autre  intention  que 
celle  de  jouer  sur  des  différences  de  Bourse  ;  ;d'une  autre  part,  que 
l'agent  de  change  Perdonnet  avait  connu  cette  intention  et  s'était 
prêté,  en  connaissance  de  cause,  aux  actes  et  aux  opérations  à  l'aide 
desquels  son  client  avait  voulu  la  réaliser.  Il  n'en  fallait  pas  davan- 
tage pour  justifier  la  conclusion,  à  savoir,  qu'en  présence  d'une  spé- 
culation manifestement  illicite,  l'agent  de  change  n'avait  aucune, 
action  contre  le  client  qui  se  refusait  à  effectuer  le  remboursement. 

Mais  soit  qu'elle  fût  dominée  par  la  pensée  de  modérer  le  mouve- 
ment, qui,  à  ce  moment,  ramenait  les  marchés  à  terme  dans  la  pra- 
tique des  affaires,  et  dont  les  circonstances  de  la  cause  ne  manifes- 
taient que'  trop  l'ardeur  immodérée,  soit  par  tout  autre  motif,  la 
Cour  de  Paris  voulut  aller  au  delà.  Elle  rendit  donc  une  décision 
doctrinale  où  on  lit  «  qu'il  résulte  des  lois  et  règlements  sur  la  négo- 
ciation des  effets  publics  et  sur  les  obligations  imposées  aux  agents 
de  change  que  la  volonté  constante  du  législateur,  depuis  l'établisse- 
ment de  la  Bourse,  a  été  de  prévenir  les  conséquences  désastreuses 
qu'entraînerait,  pour  la  société,  le  jeu  ou  le  pari  sur  la  variation  du 
cours  des  effets  publics;  que,  dans  les  mayxhés  à  tenue,  le  caractère 
du  jeu  et  du  pari  sur  les  effets  publics  se  manifeste  principalemeut 
par  la  circonstance  que  la  livraison  des  effets  vendus  na  pas  été 
faite  entre  les  mains  de  l'agent  de  change,  et  que  le  dépôt  des  mêmes 
effets  na  pas  été  régulih'ement  constaté  au  moment  même  de  la  signa- 
ture de  l'engagement  ;  que  le  caractère  du  jeu  ainsi  défini,  il  s'ensuit 
que  les  marchés  entachés  de  ce  vice  sont  entièrement  nuls,  et  que  la 
ratification  qui  en  aurait  été  faite,  ainsi  que  l'obligation  à  laquelle 
elle  aurait  donné  naissance,  n'ayant  pour  cause  que  des  opérations 
illicites,  ne  peut  servir  de  base  à  une  action  judiciaire...;  que  la 
stricte  exécution  des  lois  et  règlements  peut  seule  mettre  un  frein  à 
"cette  ardeur  immodérée  de  s'enrichir  qui  s'est  emparée  des  pères 
de  famille  qui,  au  lieu  de  se  livrer  à  des  professions  honnêtes  et  utiles 
se  précipitent  dans  des  spéculations  désavouées  par  la  morale,  et  tou- 
jours suivies  d'une  ruine  complète  ou  d'une  fortune  scandaleuse...  » 

Et,  de  son  côté,  la  Cour  de  cassation,  quand  elle  aurait  si  bien  pu 
rejeter  le  pourvoi  par  la  fin  de  non-recevoir  tirée  de  l'appréciation 
de  faits  à  laquelle  les  juges  du  fond  s'étaient  livrés  dans  une  partie 
de  leur  décision,  aima  mieux  aborder  le  point  de  droit  discuté  dans 
l'autre  partie  ;  et,  plus  explicite  encore  que  la  Cour  de  Paris,  elle  posa 
expressément  en  thèse,  ce  qui  ne  résuhait  que  par  induction  de  l'arrêt 
attaqué,  l'incompatibilité  des  marchés  à  terme  avec  les  anciens  arrêts 
du  Conseil,  dont  elle  appliqua  les  dispositions  en  les  tenant  comme 
encore  en  vigueur.  «  Considérant,  dit-elle,  qu'il  résulte  des  arrêts  du 
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Conseil  des  7  août,  20  octobre  1785  et  22  septembre  1786,  que  les  mar- 
chés à  termes  d'effets  publics  sont  nuls  lorsque  le  dépôt  deces  effetsou 
les  formalités  qui  peuvent  y  suppléer,  aux  termes  desdits  règlements, 
n'ont  pas  été  exécutés;  que  cette  mesure  est  fondée,  ainsi  qu'il  est 
dit  dans  le  préambule  du  premier  de  ces  arrêts  du  Conseil,  sur  ce 
que  ces  sortes  de  marchés  «  sont  des  engagements  qui,  dépourvus 
«  de  cause  el  de  réalité,  n'ont,  suivant  la  loi,  aucune  valeur,  occa- 
«  sionnent  une  infinité  de  manœuvres  insidieuses  tendant  à  dénatu- 
K  rer  momentanément  le  cours  des  effets  publics,  à  donner  aux  uns 
«  une  valeur  exagérée,  à  faire  des  autres  un  emploi  capable  de  les 
«  décrier,  etc,..  »  ;  que  ces  motifs  et  la  prohibition  de  ces  sortes  de 
marchés  sont  reproduits,  et  par  conséquent  confirmés,  maintenus 
par  la  loi  du  28  vendémiaire[an  IV  ;  que  les  décisions  judiciaires  que 
l'on  oppose  pour  prouver  que  ces  dispositions  sont  tombées  en  dé- 
suétude ne  sont  concluantes  ni  en  fait  ni  en  droit  :  en  fait,  parce  que, 
dans  le  nombre  des  décisions  produites,  il  en  est  plusieurs  qui  re- 
connaissent, dans  leurs  motifs,  que  les  lois  contre  les  marchés  à 
terme  d'effets  publics  n'ont  pas  cessé  d'être  en  vigueur,  et  qu'ils  n'en 
ont  écarté  l'application  que  par  des  circonstances  particulières  tirées 
des  espèces  jugées;  en  droit,  parce  que  l'on  ne  peut  prescrire  contre 
l'exécution  des  lois  que  le  législateur  signale  lui-même,  en  les  pu- 
bliant, comme  étant  indispensables  au  bien  de  l'Etat  et  au  maintien 
de  la  morale  publique  ;  que  leur  abrogation  ne  peut  résulter  que 
d'une  loi;  qu'ainsi,  si,  comme  on  le  prétend,  celle  dont  il  s'agit  ne 
peut  se  concilier  avec  les  besoins  du  commerce,  avec  le  système  ac- 
tuel des  finances  et  du  crédit  public,  le  gouvernement  seul  a  le  droit 
de  peser  ces  considérations  et  de  les  juger  :  —  que  l'on  n'est  pas 
mieux  fondé  à  soutenir  que  cette  loi  a  été  abrogée,  soit  par  l'art.  90 
du  Code  de  commerce  soit  par  l'art. 422  du  Code  pénal;  que  l'objet 
de  l'art.  90  du  Code  de  commerce  a  été  de  donner  au  gouvernement 
le  droit  de  faire  des  règlements  d'administration  publique  sur  les 
négociations  des  effets  publics,  et  nullement  de  révoquer  et  d'annuler 
les  lois  et  règlements  qui  existaient  alors  à  ce  sujet;  que,  quant  aux 
art.  421  et  422  du  Code  pénal,  il  est  certain  que  les  arrêts  de  1785  et  de 
1786  n'ont  pas  été  explicitement  rapportés  par  ces  articles;  que  cela 
est  évident  et  non  contesté;  que  l'on  ne  pourrait  en  induire  une  abro- 
gation implicite  qu'autant  que  leur  disposition  serait  inconciliable 
avec  celle  des  arrêts  du  Conseil,  en  telle  sorte  que  l'une  et  l'autre  ne 
pussent  être  simultanément  exécutées  :  mais  qu'il  en  est  autrement 
puisque,  d'une  part,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que,  conformément  aux 
arrêts  du  Conseil,  les  marchés  à  terme  d'effets  publics  soient  annulés 
lorsqu'ils  n'ont  pas  été  précédés  du  dépôt  prescrit,  et,  d'autre  part, 
à  ce  que,  conformément  au  Code  pénal,  il  y  ait  lieu  à  l'application 
de  la  peine  qu'il  inflige,  lorsque  le  vendeur  n'a  pas  à  sa  disposition, 
au  moment  du  contrat,  les  effets  qu'il  vend,  ou  qu'il  ne  doit  pas  les 
avoir  au  temps  de  la  livraison;  qu'ainsi  les  arrêts  du  Conseil  ne  pro- 
noncent que  dans  un  intérêt  purement  civil  sur  l'acte  passé  entre  les 
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parties,  et  que  le  Code  pénal,  qui  n'avait  à  s'occuper  ni  de  cet  acte, 
ni  de  cet  intérêt  ne  prononce,  dans  le  cas  qu'il  prévoit,  que  sur  la 
personne  des  contractants  :  d'où  résultent  deux  dispositions  diffé- 
rentes, mais  non  contraires,  et  dont,  par  conséquent,  l'une  n'a  pas 
pour  effet  nécessaire  de  révoquer  l'autre...  »  (1). 

631.  D'autres  décisions  encore  avaient  été  rendues  dans  le  même 
sens  (2).  Néanmoins,  les  tribunaux  n'ont  pas  tardé  à  reconnaître 
qu'en  présence  des  termes  précis  de  l'art.  422  du  Code  pénal,  la 
Jurisprudence  ne  pouvait  pas  être  maintenue  dans  la  voie  où  elle 
venait  d'être  engagée.  C'est  qu'en  effet  il  y  a,  entre  les  termes  de 
cet  article  et  le  texte  des  anciens  arrêts  du  Conseil,  une  incompa- 
tibilité radicale.  Vainement  l'arrêt  qui  précède  a-t-il  cherché  une 
conciliation  impossible  dans  l'idée  que  les  aiTêts  du  Conseil  au- 
raient prononcé  dans  un  intéj'êt  purement  civil  sur  l'acte  passé  entre 
les  parties  :  ce  n'est  là  qu'une  supposition,  et  elle  est  gratuite.  La 
vérité  est,  et  nous  l'avons  établi  plus  haut  [suprà,  n°  604),  que  les 
arrêts  du  Conseil,  en  1724,  1785  et  1786,  furent  en  même  temp^  et 
la  loi  civile  et  la  loi  pénale  de  la  matière.  A  côté  de  la  présomption 
de  fraude  qu'ils  établirent,  le  premier  contre  les  marchés  à  terme 
d'une  manière  absolue,  les  deux  autres  contre  tout  marché  qui 
n'aurait  pas  été  précédé  du  dépôt  soit  des  titres,  soit  des  pièces  pro- 
bantes de  la  propriété,  ils  placèrent  une  sanction  pénale  contre 
quiconque,  méconnaissant  les  prohibitions  établies,  aurait  contre- 
venu à  leurs  dispositions.  Le  caractère  pénal  des  arrêts  du  Conseil 
est  incontestable  ;  et  il  est  impossible  de  n'en  pas  demeurer  con- 
vaincu, quand  on  se  reporte  aux  jugements  qui  furent  rendus,  à 
l'époque,  par  les  commissaires  généraux,  auxquels  le  roi,  en  évo- 
quant la  connaissance  du  fait  à  son  Conseil,  attribua  juridiction. 
ce  Nous,  commissaires  généraux,  porte  entre  autres  un  jugement  du 
29  novembre  1786...,  avons  ordonné  et  ordonnons  que  les  arrêts 
du  Conseil  concernant  les  marchés  à  terme  seront  exécutés  ;  ce  fai- 
sant, avons  déclaré  nuls  et  de  nul  effet  les  marchés  dont  il  s'agit, 
comme  faits  à  terme,  sans  livraison  ni  dépôt  préalable  ;  ordonnons 
que  toutes  sommes  payées  d'avance  à  compte  desdits  marchés,  soit 
à  titre  [de  prime  ou  autrement,  seront  restituées';  condamnons  les 
sieut's  de  Saint-Didier  et  de  Saint- Albine  chacun  à  l'amende  de 
24,000  livres  portée  jMr  l'arrêt  du  7  avril  1785.  »  (3) 

(1)  Rej..ll  août  1824  (S.  V.,  24,  1,  409,  et  CoIL  nouv.,  7,  i,  513;  Dalloz,  24, 
1,306). 

(2)  La  Cour  de  cassation  en  avait  elle-même  rendu  une  seconde  à  cette  même 
date  du  11  août  1824  (S.  V.,  24,  1,  414,  et  Coll.  nouv.,  7,  1,  516;  Dalloz,  24,  1, 
322).  —  Jw7ge  :  Paris,  18  fév.  et  10  avr.  1823;  Orléans,  30  nov.  1825;  Req., 
2  mai  1827  (S.  V.,  Coll.  nouv.,  7,  2,  176  et  255  ;  8,  2,  '509;  1,  586;  27,  1,  450; 
Dalloz.  alph.,  6,  756,  et  27,  1,  227).  —  Voy.  encore,  en  ce  sens,  MM.  Coffinière 
(De  la  Bourse  et  de  ses  spéculatw7is,  p.  109  et  suiv.)  ;  Jeannotte-Bozérian  {la 
Bourse^  ses  opérations  et  ses  opérateurs,  1. 1,  n°  253  et  suiv.  ;  t.  II,  nos  451  et  suiv.). 

(3)  Ce  jugement,  qui  se  trouve  à  sa  date  dans  la  Collection  de  Simon  et 
Nyon,  a  été  rapporté  par  Merliii  (/{ep.,v°  Marché  à  terme,  §  2,  0°  1,  note). 


TIT.  XII.  DES  CO^'TRATS  ALÉATOIRES.  ART.  1965,  1966.  33S 

Cela  étant,  il  est  bien  évident  que  les  dispositions  des  anciens 
arrêts  du  Conseil  ont  fait  place  à  celles  du  Gode  pénal  de  1810;  et,  par 
cela  même,  il  est  évident  aussi  qu'il  n'y  a  plus  aujourd'hui  de  signe 
déterminé  par  la  loi  pour  distinguer  le  marché  fictif  du  marché 
sérieux.  Que  dit,  en  effet,  l'art.  422  du  Code  pénal?  Qu'il  y  a  heu 
de  réputer  pari  sur  la  hausse  ou  la  baisse  toute  convention  de  ven- 
dre ou  de  livrer  des  effets  publics  qui  ne  so^ont  pas  prouvés  par  Je 
vendeur  avoir  existé  à  sa  disposition  au  temps  de  la  convention,  ou 
avoir  dû  s'y  trouver  au  temps  de  la  livraison.  Donc  on  ne  peut  plus 
dire,  soit  avec  l'arrêt  de  172i,  que  tout  marché  d'effets  publics 
n'est  pas  sérieux  dès  qu'il  est  à  terme,  soit  avec  les  arrêts  de  1783 
et  1786,  qu'un  tel  marché  est  réputé  fictif  quand  il  n'y  a  pas  eu 
dépôt  préalable  des  titres  ou  des  pièces  probantes  de  la  propriété. 
La  loi  actuelle  a  mis  à  l'écart  ces  conditions,  dont  les  circonstances 
de  l'époque  peuvent  expliquer  la  rigueur.  Elle  a  compris  que  les 
marchés  à  terme  sont,  en  définitive,  une  nécessité  du  crédit  public, 
et  elle  n'a  eu  garde  de  les  mettre  en  suspicion.  D'un  autre  côté, 
elle  a  senti  que  quand,  en  droit  commun,  l'opération  la  plus  usuelle 
et  la  plus  utile,  particulièrement  en  matière  commerciale,  consiste 
à  vendre  la  chose  qu'on  n'a  pas,  mais  qu'on  se  procurera  au  mo- 
ment voulu,  il  n'y  a  pas  de  motif  vraiment  pour  que  les  effets  pu- 
blics, qui  en  définitive  sont  une  valeur  commerciale,  soient  placés 
dans  une  condition  exceptionnelle  sous  ce  rapport;  et  elle  a  sup- 
primé la  présomption  de  fraude  attachée  par  l'ancienne  loi  à  l'ab- 
sence du  dépôt  préalable.  Que  demande-t-elle  aujourd'hui  à  la  spé- 
culation ?  La  preuve  que  le  vendeur  d'effets  publics  a  eu  la  volonté 
sérieuse,  la  possibilité  de  vendre,  et  que  les  effets  étaient  à  sa  dis- 
position au  jour  de  l'engagement,  ou  qu'ils  ont  dû  s'y  trouver  au 
moment  de  la  livraison  ;  la  preuve  que  l'acheteur,  de  son  côté,  a  eu 
l'intention  d'acheter,  et  que  s'il  n'a  pas,  au  jour  du  marché,  il  aura 
du  moins,  au  terme  convenu,  le  moyen  de  prendre  livraison  :  la  loi 
n'exige  rien  de  plus.  Il  est  donc  bien  vrai  qu'il  n'y  a  plus  aujour- 
d'hui, comme  autrefois,  de  signe  précis,  de  présomption  légale  à 
l'aide  de  laquelle  on  puisse  distinguer  le  pari  sur  la  hausse  et  la 
baisse  du  marché  à  terme  véritable  et  sérieux,  et  que,  sur  ce  point, 
tout,  en  définitive,  se  résume  en  une  question  de  fait  à  résoudre 
d'après  les  circonstances,  telles  que  le  nombre  des  opérations,  l'im- 
portance des  sommes  engagées,  la  position  de  fortune  des  contrac- 
tants, et  toutes  autres  qui  rentrent  dans  l'appréciation  souveraine 
des  tribunaux. 

C'est  à  ce  parti,  dominant  aujourd'hui  dans  la  doctrine  des  au- 
teurs (1),  que  la  jurisprudence  s'est  définitivement  arrêtée.  Elle  n'y 

'(1)  Voy,  MM.  Mollot  (Bourses  de  comm.,  n"  450  et  suiv.)  ;  Frémery  {EtU'I. 
romm.,  chap.  XLV)  ;  E.  Vincens  {Légïsl.  comm.,  liv.  VI,  chap,  v)  ;  Troplong 
(nos  102  et  suiv.)  ;  Aubry  et  Rau,  d'après  Zacharite  (3«  édit.,  t.  III,  P-  416; 
4-'  édit.,  t.  rv,  p.  579  et  580)  ;  Massé  et  Vergé,  sur  Zacàariîe  (t.  V.  ,  p.  21, 
note  3)  ;  D.  Pilette  [Bet:.  prat.,  t.  XV,  p.  243  et  suiv.). 
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est  pas  venue  tout  d'un  coup  :  à  Torigine,  les  décisions  par  lesquelles 
elle  abandonnait  ses  premiers  errements  semblent  établir  une  dis- 
tinction entre  l'achat  et  la  vente,  et  tandis  que  l'action  dirigée  par 
un  agent  de  change  contre  un  acheter  à  terme  d'eflets  publics  est 
admise  même  quand  celui-ci  n'avait  pas  consigné  son  prix  d'aohat, 
au  contraire,  l'action  dirigée  contre  le  vendeur  qui,  en  recevant 
l'ordre  de  vente,  n'a  pas  exigé  le  dépôt  des  titres  ou  au  moins  la 
preuve  de  la  propriété,  est  rejetée  (1).  Mais  ces  décisions,  qui,  selon 
l'expression  de  M.  Troplong,  montraient  des  intentions  progressives 
et  intelligentes  (3),  étaient  un  acheminement  vers  la  doctrine  plus 
large  et  aussi  plus  exacte  que  nous  venons  de  rappeler,  et  le  dernier 
pas  qui  restait  à  faire  dans  cette  voie  ne  s'est  pas  fait  longtemps 
attendre  :  dès  l'année  1849,  la  jurisprudence  a  décidé,  en  principe, 
abstraction  faite  de  toute  distinction  entre  l'achat  et  la  vente,  que 
les  marchés  à  terme  peuvent  être  déclarés  sérieux  et  valables  alors 
même  qu'il  n'y  aurait  ni  livraison  de  titres,  ni  dépôt  de  prix,  et  que 
ceux-là  seuls  sont  prohibés  par  la  loi,  par  conséquent  illicites  et 
exclusifs  de  Tidée  que  l'exécution  en  puisse  être  poursuivie  en  jus- 
tice, qui,  d'après  les  circonstances,  doivent  être  considérés  comme 
servant  à  déguiser  des  opérations  de  nature  à  se  résoudre  nécessai- 
rement en  différences  par  l'effet  de  la  volonté  originaire  des  parties. 
Cette  doctrine  est  savamment  développée  dans  un  arrêt  de 
la  Cour  de  Toulouse  (3).  «...  Les  jeux  de  Bourse  qui  com- 
promettent si  souvent  la  fortune  et  l'existence  des  familles, 
dit  cet  arrêt,  portent  une  atteinte  non  moins  grave  aux  intérêts 
publics  ;  loin  de  donner  une  impulsion  féconde  à  l'activité  et  à  la 
prospérité  du  marché  national,  ils  y  apportent,  au  contraire,  une 
cause  d'affaibhssement  et  de  torpeur,  par  l'état  d'abandon  où  ils 
laissent  la  négociation  et  la  circulation  des  titres  ;tandis''que,  d'autre 
part,  en  provoquant  des  cours  factices,  au  gré  et  suivant  les  besoins 
d'un  agiotage  sans  pudeur  comme  sans  mesure,  ils  jettent  la  pertur- 
bation et  la  défiance  sur  le  marché,  en  éloignent  les  opérations  sé- 
rieuses, et  découragent  la  spéculation  loyale,  si  nécessaire  au  main- 
tien et  au  développement  du  crédit  public.  »  La  Cour  insiste  ensuite 
sur  ce  point  que  les  règles  contenues  dans  les  art.  1965  du  Code 
civil  et  421  du  Code  pénal  doivent  atteindre,  à  bon  droit,  les  mar- 
chés à  te7'me  «  lorsque  ces  marchés  ne  constituent  que  des  opérations 
fictives,  dans  lesquelles  il  ny  a  en  réalité  7ii  chose  vendue,  ni  chose 
achetée,  ni  acheteur,  ni  vendeur,  mais  seulement  un  enjeu  aléatoi?-e,  et 
deux  joueurs,  ne  poursuivant  d'autres  7'ésultats,  que  le  goût  et  le  pai/e- 

(1)  Voy.  Req,.  30  nov.  1842;  Paris,  29  mars  1832,  9  juin  1836,  17  fév,  1842, 
14  mars  1842  (S.  V.,  43,  1,  897;  32,  2,  293  ;  37,  2,  85;  42,  2,  255;  Dalloz,  43,1, 
421;  32,  2,  150;  36,  2,  126;  92,  2,  231  et  232;  J.  Pal.,  1843,  t.  II,  p.  628). 

(2)  Voy.  M.  Troplong  (n*  M3);Bozérhu\ {la Bourse),  et  une  brochure  de  M.Ma- 
lapert,  Des  paris  sur  les  effets  publics,  à  laquelle  ont  adliéré  MM.  Crémieus  yet 
Duval. 

(3)  Toulouse,  30  juin  1874  US.  V.,  75,  2,  20  ;  J.  Pal.,  1875,  p.  193;  Dalloz,  75. 
2,  70). 
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ment  de  sùnphs  différences  ;  ces  opérations  se  confondent  avec  le  jeu  et 
le  part,  dont  elles  ne  sont  qu'une  frauduleuse  dissimulation;  mais  ces 
rigueurs  ne  sauraient  atteindre  les  marchés  à  terme,  dans  lesquels 
celui  qui  achète  a  Tintention  de  prendre  livraison  des  titres,  soit 
par  lui-même,  soit  par  tout  autre  qu'il  se  sera  substitué,  et  où  le 
vendeur  a  toujours  entendu  livrer  ces  valeurs,  qu'il  possède  actuel- 
lement, ou  qu'il  aura  à  sa  disposition  au  moment  fixé  pour  la  livrai- 
son. Dans  ce  cas,  il  n'y  a,  en  fait  et  en  droit,  ni  jeu  ni  pari,  puisque 
l'objet  de  l'opération  ne  consiste  pas  seulement  dans  une  chance  aléa- 
toire, et  ne  doit  pas  se  résoudre...  dans  le  payement  de  simples  diffé7'ences 
formant  l'enjeu  de  la  partie,  mais  qu'il  y  a  bien  vente  réelle  et  muta- 
tion de  la  propriété...  Sans  doute,  il  pourra  arriver  que  le  marché 
n'aura  été  contracté  qu'en  vue  d'une  spéculation;  que  l'acheteur 
n'aura  traité  que  dans  l'intention  de  revendre,  même  avant  le  terme 
fixé  pour  la  prise  de  livraison  ;  qnil  n'aura  pas  été,  au  motnent  de 
l'achat,  ni  plus  tarda  une  époque  quelconque,  en  position  de  trouver 
dans  sa  f  or turie  personnelle  des  ressources  suffisantes  pour  en  payer  le 
jirix',  mais  cette  circonstance  ne  change  pas  la  nature  des  choses, 
et  ne  saurait,  à  elle  seule, transformer  en  uneopération  ilhcite...  un 
acte  contenant...  une  spéculation,  peut-être  aventureuse,  impru- 
dente même,  mais  enfin  une  spéculation  réelle,  comme  il  peut  s'en 
rencontrer  tant  de  fois  dans  la  vie  commerciale...  »  Après  avoir  dé- 
veloppé l'argument  tiré  de  l'art.  422 du  Code  pénal,  la  Cour  ajoute: 
«  Il  faut  donc  conclure  que  les  marchés  à  terme  d'effets  publics  sont 
licites  lorsqu'ils  ont  pour  but  une  spéculation  à  la  revente,  et  pour 
résultat  des  mouvements  de  titres,  des  transmissions  de  valeurs  et 
des  mutations  réelles  de  propriété.  Le  système  contraire  aurait  pour 
conséquence  nécessaire  de  ne  permettre  l'accès  de  la  Bourse  qu'au 
capitaUste  qui  y  viendrait  faire  un  placement  de  fonds  permanen  t 
et  définitif,  et  d'en  bannir  irrévocablement  toute  spéculation  au 
mépris  des  habitudes  officiellement  consacrées,  et  au  grand  détri- 
ment du  marché  public  et  même  du  crédit  de  l'Etat.  »  Pour  savoir 
s'il  y  a  jeu,  il  faut  donc  rechercher  quelle  a  été  l'intention  des  con- 
tractants, et  l'interprétation  de  leur  volonté  est,  avant  tout,  une 
question  de  fait,  dont  la  solution  échappe  au  contrôle  de  la  Cour  de 
cassation  (1). 


(1)  Rej.,  2&  août  1868  (Dalloz,  68, 1,  439),  Req.,  15  juin  1874  (Dalloz,  75,  1,  158  ; 
S.  V.,75,  1,  303;  J.  Pal.,  1875,  p.  729).  Voy.  sur  l'ensemble  de  la  question: 
Req..  27  janv.  1852  ;  1er  avril  1856  ;  Paris,  25  avr.  1849.  11  mars  1851,  16  juil- 
let 1851.  22  nov.  1852,  19  janv.  1858  ;  Bordeaux,  15  juin  1857;  Metz,  23  juin  1857 
(S.  V..  54,  1.  140;  54.  1.  192;  1,  2,  145  et  512;  57,  2,  733;  58,  2,  328;  59,  2, 
81;  Dalloz.  52,  1.  291;  56,  1.  148;  49,  2.  215;  51.  2.  217;  54,  2.  20;  /.  Pal., 
1853,  t.  I.  p.  449;  1857.  p.  1180;  1849.  t.  I,  p.  571;  18.51,  t.  II.  257;  1854. 
t,  l.'p.390;  1858.  p.  742)  ;   Cass.   26  août  1868  (/.  Pal.,  1869,  p.  30;  S.  V..  69. 

1,  20);  27  juill.  1869,31  mai  1874,  (Dali.,  71,  1,230;75, 1.229);  Paris,  13juiDl868 
et  11  fév.  1870  (Dalloz,  68,  2,170;  71,  2,  196)  ;  Limoges,  12  déc.  1868  (Dalloz,  69, 

2,  14);  Besançon,  16  mars  1869  (Dalloz.  71,  2,  195)    Lyon.  2  avr.   1870  (Dalloz, 
71,  2,  196)  ;  et  Toulouse,  13  juin  1874  (Dalloz,  1%  2   70;  S.  V.,  75,  2,  20). 
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Tel  est  le  dernier  état  de  la  jurisprudence.  Il  répond  trop  exacte- 
ment aux  besoins  réels  du  commerce  et  du  crédit  public  pour  qu'il 
V  ait  à  craindre  de  nouveaux  retours. 

632.  Du  reste,  Tapplication  n'en  doit  pas  être  restreinte  aux  seuls 
marchés  à  terme;  elle  s'étend  aussi  aux  opérations  de  report.  En 
effet,  nous  l'avons  indiqué  plus  haut  {suprà,  n"  626),  il  y  a,  en  ce 
qui  concerne  les  reports,  comme  relativement  aux  marchés  à  terme, 
des  opérations  régulières  et  parfaitement  licites,  et  des  opérations 
qui,  sous  les  apparences  du  report,  masquent  de  véritables  paris. 
Dans  ce  dernier  cas,  non-seulement  les  parties  ne  peuvent  pas 
poursuivre  en  justice  l'exécution  de  leur  convention,  mais  encore 
les  opérations  auxquelles  elles  se  sont  livrées,  les  placent  sous  le 
coup  des  art.  421  et  422  du  Gode  pénal.  On  a  soutenu,  cependant, 
qu'en  se  rendant  bien  compte  de  l'opération,  on  doit  rester  con- 
vaincu que,  même  dans  le  cas  où  il  se  résout  en  la  ditférence  entre 
le  cours  de  la  rente  au  comptant  et  le  cours  de  la  rente  à  terme,  le 
report  ne  tombe  pas  sous  l'application  de  nos  lois  pénales  (1). 
Mais  la  jurisprudence  en  a  décidé  autrement  :  d'une  part,  la  Cour 
de  Paris,  statuant  en  matière  civile,  a  invalidé  des  opérations  de 
cette  nature  par  un  arrêt  qui  a  été  vainement  déféré  à  la  censure  de 
la  Cour  de  cassation  (2);  d'une  autre  part,  la  Cour  de  Toulouse,  ju- 
geant correctionnellement,  a  fait,  aux  parties  qui  s'y  étaient  livrées, 
l'application  des  art.  421  et  422  du  Code  pénal  par  une  décision  qui 
a  de  même  été  maintenue  par  la  chambre  criminelle  de  la  Cour  de 
cassation  (3)  :  et  c'est,  à  notre  avis,  la  solution  la  meilleure.  Sans 
doute,  le  report  ayant  pour  objet  de  procurer  au  capitaliste  le  place- 
ment dont  il  veut  ne  pas  perdre  l'intérêt,  ou  à  l'acheteur  la  possi- 
bilité de  faire  un  emploi  provisoire,  mais  utile,  d'un  capital  dont  il 
ne  peut  ou  ne  veut  disposer  définitivement  que  plus  tard,  est  une 
opération  sérieuse  à  laquelle  sont  dues  les  sanctions  de  la  loi  (4). 
Mais  quand  il  est  évident,  par  les  circonstances,  par  le  mécanisme 
même  de  l'opération,  que  les  parties  n'ont  eu  en  vue  qu'une  spécu- 
lation sur  la  ditférence  de  l'achat  à  la  revente;  quand  les  achats  ont 
été  sans  aucune  proportion  avec  la  fortune  de  l'acheteur;  quand, 
dans  tout  le  cours  de  l'opération  et  à  chaque  liquidation  de  quin- 
zaine ou  de  fin  de  mois,  tout  s'est  résumé  en  différences  que  l'ache- 
teur a  perçues  ou  qu'il  a  payées  suivant  les  chances  bonnes  ou 
mauvaises  résultant  de  la  variation  des  cours,  comment  serait-il 
possible  de  voir  là  autre  chose  que  le  fait  illicite  prévu  par  l'art.  421 

(1)  Voy.  M.  D.  Pilette  {Rev.  prat..  t.  XV.  p.  247). 

(2)  Voy.  Paris,  11  mars  1851  ;  Req.,  27  jaiiv.  1852  (S.  V..  51.  2,145;  54.1.140; 
.^  Pal..  1851,  t.  II.  p.  257;  1853,  t.  I,  p.  449;  Dalloz,  52,  1.  291).  —  Junge  : 
Paris,  1(5  juill.  1851.  31  juilL  1852  (S.  V.,  51.  2,  512;  52.  2,  G90;  Dalloz,  52,  2, 
95;  55,  5,"  174;  J.  Pal.,  1853,  t.  I,  p.  370). 

(3)  Voy.  Toulouse,  2  sept.  1856,  et  Crim.  rej.,9  mai  1857  (/.  Pal.,  1857,  p.  819 
et  1181;  S.  V..  57,  1,  545,  et  2.113;  Dalloz,  57.  1,  146). 

(4)  Voy.  rej.,  18  juin  1872  (Dalloz,  72,  1,  2G8  S.V.,  73,  1,  19;  J.  Pal.,  1873, 
p.  28). 
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du  Gode  pénal,  el  destitué,  à  ce  titre,  de  tout  effet  et,  par  suite,  de 
toute  action  juridique?  N'est-il  pas  vrai  de  dire,  au  contraire,  avec 
la  chambre  criminelle  de  la  Cour  de  cassation,  que,  par  sa  nature 
même,  le  report,  en  permettant  au  reporté  de  reculer  incessamment 
la  réalisation,  et  au  reporteur  de  maintenir,  au  moyen  de  reventes 
concomitantes  aux  livraisons  qu'il  prend,  le  reporté  dans  la  situa- 
tion qu'il  s'était  faite,  est  susceptible  d'imprimer  plus  fortement, 
au  lieu  de  l'effacer,  le  caractère  de  pari  aux  opérations  des  parties?... 
C'est  donc  à  bon  droit  ({ue  la  jurisprudence  a  appliqué  au  report  la 
distinction  par  elle  établie  à  propos  des  marchés  à  terme  d'effets 
publics. 

633.  Il  en  a  été  et  il  en  devait  être  de  même  en  ce  qui  concerne 
les  marchés  à  livrer  ayant  pour  objet  certaines  marchandises,  telles 
que  farines,  blés,  vins,  huiles,  eaux-de-vie,  qui,  elles  aussi,  sont 
sujettes  à  de  très-brusques  et  de  très-fréquentes  variations.  Mais 
notons  qu'il  ne  saurait  être  question  ici  ni  des  anciens  arrêts  du 
Conseil,  ni  des  art.  421  et  422  du  Gode  pénal  :  ces  dispositions  lé- 
gislatives ont  prévu  spécialement  les  paris  sur  la  hausse  et  la  baisse 
des  effets  publics,  et  leur  caractère  même  ne  permettrait  pas  de 
les  étendre  par  analogie  aux  opérations  qui,  sous  les  apparences  d'un 
marché  à  livrer,  cacheraient  le  pari  sur  les  variations  du  cours  des 
marchandises.  Donc  si,  dans  ce  cas,  les  opérations  ne  peuvent  don- 
ner lieu  à  aucune  action,  c'est  parce  qu'elles  rentrent  dans  la  géné- 
ralité des  jeux  et  des  paris,  et  qu'ainsi  elles  se  placent  sous  l'appli- 
cation de  l'art.  190o. 

Ceci,  néanmoins,  a  été  contesté  en  thèse  générale  :  on  a  prétendu 
que  l'art.  lUiJo  est  fait  exclusivement  pour  les  matières  civiles  ;  que 
s'il  destitue  de  toute  action  le  pari  nu,  auquel  ne  se  môle  aucune 
spéculation  commerciale,  les  lois  du  commerce  autorisent,  au  con- 
traire, les  traités  aléatoires  qui  sont  essentiellement  mélangés  de 
jeu,  de  pari  ;  que  dès  lors  l'art.  1905  ne  saurait  être  pris  comme 
annihilant  ce  qui,  loin  d'être  proscrit,  est  formellement  admis  par 
les  lois  et  les  coutumes  du  commerce  (1).  Toutefois  ce  système  est 
inadmissible  dans  ce  qu'il  a  d'exclusif  et  d'absolu.  Sans  toucher  à 
une  grave  question  qui  s'y  trouve  préjugée  dans  le  sens  de  l'affir- 
mative, celle  de  savoir  si  le  droit  commercial  est  composé  de  règles 
à  lui  propres  et  qui  n'empruntent  rien  au  droit  civil,  on  peut  dire 
que  l'art.  19()o  établit  une  règle  appartenant  à  l'un  aussi  bien  qu'à 
l'autredroit.  Et,  certes,  quelque  intérêt  et  quelque  nécessité  qu'il  y  ait 
à  ce  que  la  porte  reste  largement  ouverte  aux  conventions  aléatoires 
dans  les  aff'aires  de  commerce,  il  n'y  a  pas  un  commerçant  sérieux 
qui  pût  entendre  les  choses  de  telle  manière  que  la  spéculation  dût 
obtenir  la  protection  de  la  loi,  même  quand  elle  n'aurait  pour 
base  que  des  opérations  hasardeuses  et  purement  fictives.  Tout  ce 

(1)  Voy.   M.   Bédarride    (Rev.   crit.  de  législ.  et  de  Jurispr.,  t.   X,   p.   144 
et  suiv) . 


3i0  EXPLICATION   DU   CODE   CIVIL.    LIV.    III. 

qu'on  peut  dire,  c'est  que  l'intérêt  du  commerce,  la  bonne  foi  qui 
en  doit  être  l'âme,  la  sécurité  dont  il  a  besoin  pour  ses  transactions, 
exigent  que  les  tribunaux  se  montrent  fort  réservés  et  même  diffici- 
les à  admettre  l'exception  de  jeu  quand,  sur  la  demande  tendant  à 
l'exécution  des  obligations  résultant  d'un  marché  à  livrer  ou  à  ter- 
me, l'exception  est  produite  devant  eux.  Sous  cette  réserve  qui 
donne  au  véritable  commerce,  c'est-à-dire  au  commerce  sérieux  et 
loyal,  la  seule  satisfaction  qu'il  demande  et  toute  la  protection  dont 
il  a  besoin,  on  ne  peut  qa'approuver  les  données  de  la  jurisprudence. 
Elle  pose  en  principe  que  les  paris  sur  la  hausse  ou  la  baisse  des 
marchandises  dont  le  prix  est  coté  à  la  Bourse  sont  compris  dans  les 
termes  de  l'art.  19Go  ;  mais,  fixant  aussitôt  la  limite  au  delà  de 
laquelle  la  règle  pourrait  créer  de  dangereuses  entraves  pour  les 
transactions  commerciales,  elle  ajoute  que  «  la  loi  a  pour  objet  de 
tracer  une  ligne  de  démarcation  salutaire  entre  la  loyale  négociation 
du  fruit'  du  travail  et  de  l'industrie,  ces  spéculations  sérieuses  du 
commerce,  et  les  marchés  fictifs,  ces  transactions  immorales  et  rui- 
neuses où  sont  seulement  engagées  les  sommes  représentant  la  dif- 
férence de  valeurs  ou  de  capitaux  imaginaires  »  (1).  Ce  point  est 
ainsi  réglé  d'après  les  idées  mômes  qui  ont  prévalu  en  matière  de 
marchés  à  terme  d'effets  publics.  Et,  par  conséquent,  ici  encore  on 
distinguera  les  spéculations  qui,  faites  sans  intention  de  livrer  jamais 
la  marchandise,  objet  prétendu  de  la  vente,  n'engagent  aucune  va- 
leur, aucun  capital,  et  doivent  nécessairement  se  résoudre  en  une 
différence,  de  celles  qui,  faites  sans  que  le  vendeur  soit  actuellement 
possesseur  de  la  marchandise  vendue,  n'ont  pas  moins  eu  cette 
marchandise  pour  objet,  et  impliquent  pour  le  vendeur  obligation, 
de  livrer,  et  pour  l'acheteur  obligation  de  prendre  livraison  à  l'épo- 
que convenue.  Les  premières  seules  seront  considérées   comme 
cachant,  sous  l'apparence  d'un  marché  à  terme,  un  jeu  véritable, 
un  pari  pour  le  payement  duquel  la  loi  refuse  toute  action  (2).  C'est 
donc  encore  ici  une  question  de  fait  ;  mais,  nous  le  répétons,  les 
juges  du  fond,  à  qui  la  solution  appartient  souverainement  (3),  doi- 
veut  à  l'intérêt  du  commerce  de  se  montrer  difficiles,  surtout  quand 
le  procès  s'agite  entre  négociants  et  sur  choses  de  leur  négoce,  à 


(1)  Ce  sont  les  termes  de  Tarrét  du  26  févr.  1845,  cité  à  la  note  qui  suit. 

(2)  Voy.  Req.,  29  nov.  1836  (S.  V.,  37, 1,455  ;  Dalloz,  37,  1.  90  ;y.  Pal.,  1837, 
t,  I,  p.  242);  Cass.,  20  iév.  1845  (S.  V.,  45,1,  161;  Dalloz,  45,  1,  101;  J.  Pal., 
1845,  t.  I.  p.  463);  Req.,  1er  avr.  1856  (S.  V.,  57,  1,  192;  Dalloz.  56,  1,  148; 
,/.  Pal..  1857,  p.  1180)  ;  Paris,  26  août  1826;  Bordeaux,  28  août  1826;  Montpel- 
lier, 29  sept.  1827;  Bordeaux,  29  août  1828;  Lyon,  31  déc.  1832;  Amiens,] 
15  juin  1835;  Lyon,  11  jauv.  et  9  avr.  1840;  Bordeaux,  16  juill.  1840;  Paris» 
11  mars  1842,  14  août  iS47,  17  mars  1849,  16  juill.  1851  ;  Montpellier,  25  janv.; 
1856;  Metz.  3  avr.  1856(7.  Pal.,  1849,  t.  I.p.  431;  S.  V.,27.  2,  33;  28,  2,  134;" 
29,  2,  70;  49,  2,  333;  51,  2,  512; Dalloz.  27,3,  36;  29.  2,136;  34,  2,  37;  40,  2,] 
214  et  220;42,  2,233;  49,  2,  169  et214;  52,  2,  95;  57,  2,  150). 

(3)  Voy.  les  deux  arrêts  des  29  novembre  1836  et  l«r  avril  1856,  cités  à  la  not 
l)iéeédente.  Acide  Aubry  et  Rau  (4eédit.,  t.  IV,  p.  580  et  notes  28et  29). 
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admettre  une  exception  dont  Teffet  doit  être  d'enlever  à  des  tran 
sactions  le  caractère  sérieux  qu'elles  affectent  pour  les  faire  dégéné- 
rer en  opérations  de  jeu. 

V.  —  034.  Nous  avons  vu  quels  sont  les  jeux  et  les  paris  dépour- 
vus de  toute  action  en  justice,  soit  comme  tombant  sous  l'application 
de  l'art.  1905,  soit  comme  illicites  et  nuls  aux  termes  de  la  loi;  nous 
avons  maintenant,  en  suivant  les  divisions  ci-dessus  indiquées 
{sup7'à,  no  007),  à  déduire  les  conséquences  juridiques  de  la  règle. 

635.  Il  en  résulte,  en  premier  lieu,  que  si  le  gagnant  vient  réclamer 
en  justice  une  dette  de  jeu  ou  le  payement  d'un  pari,  le  perdan 
peut,  en  opposant  l'exception  tirée  de  la  cause  même  de  la  dette, 
se  faire  renvoyer  de  la  demande.  Ceci  ne  saurait  souffrir  aucune 
difficulté  lorsque,  les  parties  étant  restées  dans  les  termes  mêmes 
de  leur  convention  et  dans  l'état  où  elles  étaient  au  moment  où  le 
jeu  ou  le  pari  a  pris  fm,  le  gagnant  porte  son  action  en  justice  :  si 
le  perdant  oppose  l'exception,  la  demande  doit  être  rejetée  ;  c'est 
là  un  résultat  nécessaire  que  les  juges  ne  peuvent  pas  se  dispenser 
de  déclarer. 

636.  —  Mais  peuvent-ils,  quand  la  cause  de  la  dette  se  manifeste 
d'elle-même  à  leurs  yeux,  suppléer  l'exception  dans  l'intérêt  du 
perdant  qui  s'abstiendrait  de  l'opposer?  En  principe,  nous  ne  le 
pensons  pas,  La  solution  contraire  résulte,  à  la  vérité,  d'un  arrêt 
rendu  par  la  Cour  de  cassation  (1),  et  un  arrêt  de  la  Cour  d'Amiens 
l'a  expressément  consacrée  en  ces  termes  :  «  Attendu  que,  d'après 
l'art.  1965  du  Code  civil,  la  loi  n'accorde  aucune  action  pour  une 
dette  de  jeu  ou  pour  le  payement  d'un  pari;  que  les  opérations 
dont  il  est  question  entre  X...,  d'une  part,  et  G...  et  H...  de  l'autre, 
constituent  des  infractions  à  des  lois  d'ordre  public  ;  que,  dès  lors, 
il  n'est  pas  permis  aux  tribunaux  de  prononcer  une  condamnation 
pour  des  faits  au  sujet  desquels  il  n'est  accordé  en  justice  aucune 
action,  et  qui,  d'ailleurs,  sont  considérés  comme  des  délits;  —  qu'il 
importe  peu,  dans  l'espèce,  que  G..,  et  H...  n'élèvent  de  contesta- 
tion que  sur  la  manière  d'établir  leur  compte  avec  X...  ;  que,  quel 
que  soit  le  résultat  de  ce  compte  en  faveur  .de  ce  dernier,  la  jus- 
tice ne  pourrait  donner  la  sanction  au  payement  d'un  solde  pour 
lequel  la  loi  dénie  toute  action  en  justice  »  (2).  Mais  il  est  à  remar- 
quer qu'il  s'agissait,  en  fait,  dans  les  deux  espèces,  d'opérations 
impliquant  le  pari  sur  la  hausse  et  la  baisse  d'effets  publics.  Or  le 
pari,  dans  ce  cas,  constitue  un  délit,  comme  la  Cour  d'Amiens 
l'exprime  dans  son  arrêt  ;  et  il  est  bien  évident  qu'il  y  avait  là  une 

(1)  Rej.,  19  juin  1855  (/.  Pal.,  1855,  t.  II,  p.  409;Dalloz,  55,  1,  292;  S.  V.,  56, 

1,  162). 

(2)  Amiens,  14  janv.  1859  (J.  Pal.,  1859,  p.  204;  Dalloz,  59,  2,70;  S.  V..  59, 

2.  232).  —  Voy.  aussi  Paris,  10  juill.  1850  ;  Rouen.  8  fév.  1854  {J.  Pal..  1850.  t.  II, 
p.  424;  1854.  t.  II,  p.  603;  Dalloz,  51,  2,  184;  54,  2,  13?).  Adde  :  Angers, 
24  août  1865  (Dalloz,  66.  2,  211)  ;  Lyon,  29iuin  1871  ;  Dalloz,  71,  2,  152)  ;  Paris, 
13  mai  et  20  août  1873  (Dalloz,  73,  2,  240,  et  74,  5,  300). 
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question  d'ordre  public  dans  laquelle  c'est  toujours  le  droit  et  le 
devoir  de  la  justice  d'intervenir  d'office,  et  sans  se  préoccuper  en 
aucune  façon  de  l'attitude  qu'il  convient  aux  parties  de  prendre 
devant  elle.  C'est  ce  que  M.  l'avocat  général  Bécot,  organe  du  mi- 
nistère public,  mettait  on  ne  peut  mieux  en  lumière  devant  la 
Cour  d'Amiens,  (c  Supposez,  disait  ce  magistrat,  que  le  complice 
d'un  fait  délictueux,  vol,  usure,  excitation  à  la  débauche,  contre- 
bande, exercice  illégal  de  la  médecine,  tenue  de  maison  de  jeu,  que 
sais- je?  supposez  que  ce  complice  imagine  d'actionner  les  auteurs 
du  délit  en  règlement  de  compte  devant  une  juridiction  civile  ; 
supposez  que  les  délinquants,  retenus  par  la  crainte  de  l'action  pu- 
blique ou  de  la  honte,  n'élèvent  aucune  exception,  le  juge  sera-t-il 
condamné,  en  pleine  connaissance  de  cause,  à  faire  l^ur  liquidation? 
La  justice  ne  doit  évidemment  s'en  occuper  que  pour  les  punir;  la 
loi  ne  peut  consacrer  civilement  ce  qu'elle  proscrit  pénalement.  Le 
jeu  de  Bourse  est-il  un  délit  privilégié?...  Quel  caractère  avait  donc 
l'obligation  que  le  demandeur  voulait  faire  consacrer?  Légalement 
aucun.  Le  juge  était  sans  compétence  pour  en  connaître  sous  le 
rapport  du  droit.  On  ne  saurait  s'autoriser  des  art.  1963  et  1967... 
Nous  admettons  qu'en  qualité  de  jeu  et  de  pari  on  applique,  au  pari 
sur  la  hausse  et  la  baisse,  les  art.  1965  et  1967,  c'est-à-dire  que  le 
gagnant  n'aura  pas  d'action  en  payement,  et  que  le  perdant  n'aura 
pas  d'action  en  répétition  ;  mais  nous  ferons  aussi  la  part  du  délit, 
nous  verrons  dans  le  fait  constitutif  de  la  dette  une  atteinte  à  l'or- 
dre public,  et,  pour  cette  cause,  nous  reconnaîtrons  au  juge  le 
droit  de  se  refuser  à  statuer  sur  la  réclamation...  » 

Mais,  nous  le  savons,  il  n'en  est  pas  du  jeu  et  du  pari  en  général 
comme  du  pari  sur  la  hausse  et  la  baisse  des  effets  publics.  Loin 
qu'il  constitue  un  délit,  le  jeu  ou  le  pari  en  général,  quoique  dé- 
pourvu d'action  aux  termes  de  l'art.  1965,  engendre  une  obligation 
civile  {si/p7'à,  n°  603),  si  bien  que  la  loi  elle-même  sanctionne  le 
payement  volontairement  fait  d'une  dette  de  jeu,  en  refusant  à  celui 
qui  a  payé  le  droit  de  répéter  {infrà,  art.  1967).  Or,  si  le  perdant 
peut  faire  un  payement  qui,  volontairement  fait,  est  définitif  et  irré- 
vocable, il  peut,  par  cela  même,  renoncer  à  l'exception  au  moyen 
de  laquelle  il  serait  infailliblement  affranchi  de  l'obligation  de 
payer; et  s'il  renonce  à  l'exception,  en  ne  l'opposant  pas,  comment 
les  juges  pourraient-ils  d'oflice  lui  en  imposer  le  bénéffce?  Le  jeu 
et  le  pari  ordinaires  étant  tolérés  par  la  loi,  dirons-nous  encore  avec 
M.  l'avocat  général  Bécot,  leurs  suites  doivent  être  laissées  dans  le 
domaine  privé,  de  sorte  que  le  perdant,  si  ou  le  poursuit  en  paye- 
ment, est  libre  d'invoquer  ou  non  l'art.  1965,  et  (|iie  le  juge  ne 
peut,  plus  sévère  que  la  loi,  attester  l'ordre  public  là  où  elle  ne  l'a 
pas  cru  compromis  (1). 

637.  Nous  avons  supposé,  dans  ce   qui  précède,  que  les  parties 

(1)  Voy.  en  ceseus  MM.  Aubry  et  Rau  {■i<^  édit..  t.  IV.  p.  575,  note  10). 
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sont  restées  dans  Tétat  où  elles  se  sont  trouvées  à  la  fin  du  jeu  ou 
après  le  pari,  c'est-à-dire  Fune  ayant  perdu  et  Tautre  ayant  gagné, 
et  celle-ci  n'ayant  pour  principe  de  son  action  que  la  promesse  ou 
rengagement  verbal  du  perdant.  Toutefois  il  peut  arriver,  et  il 
arrive  souvent,  quand  les  parties  ont  joué  gros  jeu,  que  le  perdant 
n'étant  pas  en  mesure  de  payer  comptant,  reconnaisse  sa  dette 
en  souscrivant  des  billets  ;  et  alors,  en  cas  de  résistance,  c'est  sous 
la  forme  de  demande  en  payement  des  billets  ({ue  l'action  se  pro- 
duit en  justice.  Le  défendeur  pourrait-il,  même  en  ce  cas,  opposer 
l'exception  de  jeu?  Il  faut  distinguer  :  en  effet  la  demande  peut 
être  formée  par  le  gagnant  resté  possesseur  des  billets  ou  par  un 
tiers  porteur  auquel  les  billets  ont  été  transmis. 

638.  Dans  le  premier  cas,  il  ne  saurait  y  avoir  aucune  difficulté, 
au  moins  en  ce  qui  concerne  le  droit  qui  appartient  au  perdant 
d'opposer  l'exception  péremptoire  résultant  de  l'art.  1965.  Ce  droit 
est  entier  et  absolu,  quelles  que  soient  et  la  forme  du  titre  et  la 
cause  qui  lui  est  assignée.  On  opposerait  en  vain  soit  que  la  remise 
des  billets  par  le  perdant  équivaut  à  un  payement  dans  le  sens  de 
l'art.  1967,  en  sorte  qu'aux  termes  de  cet  article  même  le  perdant 
ne  peut  plus  revenir  sur  un  fait  accompli,  soit  que  la  souscription 
des  billets  constitue  une  novation  par  l'effet  de  laquelle  le  nouvel 
engagement  a  la  sanction  active  qui  manquait  au  premier.  Les  deux 
objections  seraient  également  sans  portée  :  la  première,  parce  que 
c'est  le  payement /««V  volontairement  et  sans  fraude  qui  seul,  comme 
nous  le  dirons  en  expliquant  l'art.  1967,  est  exclusif  de  l'action  en 
répétition  ;  la  seconde,  parce  que,  comme  nous  Talions  voir  tout 
à  l'heure  {infrà,  n°  645),  la  novation  dont  la  dette  de  jeu  serait 
l'objet  ne  peut  pas  avoir  d'effet  utile  au  point  de  vue  où  nous 
sommes  ici.  Nous  le  répétons  donc,  dans  ce  cas,  le  droit  d'opposer 
l'exception  de  jeu  reste  entier  pour  le  perdant  (1),  qui,  même  pre- 
nant les  devants  et  sans  attendre  d'être  actionné  en  justice,  pour- 
rait, tant  que  le  gagnant  reste  nanti,  assigner  ce  dernier  en  restitu- 
tion des  billets  à  lui  souscrits  (2). 

639.  La  seule  difficulté  qui  pourrait  se  produire  en  ce  cas  touche 
à  la  preuve.  Encore  même  cette  dit'ticulté  disparaîtrait  complètement 
si  les  billets  étaient  souscrits  pour  dette  de  jeu,  ou  si,  les  billets  por- 
tant une  autre  cause  ou  n'en  indiquant  aucune,  le  gagnant  avouait 

(l)Req.,  29  déc.  1814,  30  nov.  1826  (S.  V..  Coll.  uouv.,  4,  1.  648;  8,  1,  467; 
16,  1,  212;  27,  1,  66;  Dalloz,  alph.,  9.  p.  598  ;  pér.,  27,  1,  75);  12  jaiiv.  1842, 
4  nov.  1857  (S.  V.,  42,  1,  438  ;  Dalloz,  42,  1,  129  ;  57,  1.  441).  Limoges.  2  juiu 
1819;  Lyon,  21  déc.  1822;  Grenoble,  6  déc.  1823;  Limoges,  8  janv.  1824;  Mont- 
pellier, 4  juin.  1828;  Rouen  14  juill.  1854;  Lyon,  11  mars  1856  (S.  V.,  Coll. 
nouv.,  6.  2,  81  ;  7,  2.141.274  et  286;  9.  2, 110;  55.  2,  170;  56,  2,  16;  57.  2,  525; 
(Dalloz,  21,  2,  67;  23,  2,  94;  J.  Pal..  1857.  p.  1090).  —  Voy.  aussi  MM.  Touiller 
(t.  VI.  u^  382)  ;  Maleville  (art.  1965)  ;  Duranton  (t.  XVIlî,  n^  107)  ;  Duranton 
(t.  XVIII.  u"  107)  ;  Troplong  (n^^  61  et  196). 

(2)  Voy.  les  arrêts  de  Rouen,  14  juill.  1854.  et  Lyon,  II  mars  1856,  cités  à  la 
note  précédente.  —  Voy.  aussi  Aubry  et  Rau  (4^  édit.,  t.  IV,  p.  576,  uote  11). 
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qu'ils  ont  leur  cause  réelle  dans  le  jeu  ou  dans  le  pari.  La  preuve 
serait  alors  toute  faite,  et  le  défendeur  échapperait  inévitablement  à 
Taction  du  demandeur.  Mais  on  comprend  que  les  choses,  habituel- 
ement,  ne  se  passeront  pas  ainsi.  Celui  qui  aura  gagné  et  qui,  sa- 
chant bien  que  la  loi  ne  lui  donne  aucune  action  contre  son  cojoueur, 
aura  exigé  un  engagement  écrit  en  vue  d'assurer  sa  créance,  n'aura 
garde  d'y  laisser  exprimer  la  cause  véritable,  pas  plus  que  d'en  faire 
l'aveu.  L'engagement  énoncera  donc  une  cause  fausse,  que  le  de- 
mandeur ne  manquera  pas  de  présenter  comme  la  cause  véritable. 
Le  défendeur  pourra-t-il  alors,  pour  justifier  l'exception  de  jeu  par 
lui  opposée,  être  admis  à  prouver  par  témoins  la  fausseté  de  la  cause 
énoncée  ?  On  pourrait  être  tenté  de  se  prononcer  pour  la  négative 
en  s'autorisant  de  l'art.  1341,  qui  ne  permet  de  recevoir  aucune 
preuve  contre  et  outre  le  contenu  aux  actes.  Cependant,  cette  solu- 
tion ne  serait  pas  la  meilleure.  En  définitive,  ce  que  le  perdant 
demande,  à  établir,  c'est  la  simulation,  la  fraude  faite  à  la  loi:  il  veut 
prouver  que  la  dette  dont  le  payement  lui  est  demandé  procède  en 
réalité  d'une  cause  sinon  illicite,  au  moins  destituée  de  toute  action 
par  une  disposition  expresse  de  la  loi.  Le  fait  est  donc  par  sa  nature 
de  ceux  qui  peuvent  être  établis  par  la  preuve  testimoniale.  C'est 
un  point  constant  en  doctrine  et  en  jurisprudence  (1). 

640.  Mais,  contrairement  à  l'avis  de  M.  Duranton  (!2),  nous  n'ad- 
mettrons pas  que  si  le  défendeur  fait  défaut,  les  juges  puissent,  en 
s'aidant  des  circonstances  de  la  cause  et  de  présomptions  graves, 
précises  et  concordantes,  débouter  le  demandeur  de  sa  prétention  ; 
ou  tout  au  moins  nous  proposons  une  distinction  que  nos  observa- 
tions précédentes  ont  déjà  fait  pressentir.  Si  la  dette  dont  le  paye- 
ment est  demandé  en  justice  contre  le  défaillant  procède  d'un  pari 
sur  la  hausse  et  la  baisse  des  effets  publics,  nous  dirons,  comme 
M.  Duranton,  que  les  juges  pourraient,  en  s'aidant  de  présomptions 
graves,  précises  et  concoidantes,  restituer  d'office,  même  en  l'ab- 
sence du  défendeur  défaillant,  leur  cause  véritable  aux  billets,  et, 
par  suite,  débouter  le  demandeur  ;  car  le  pari  constituant  alors  un 
fait  illicite,  un  délit  atteint  par  la  loi  pénale  [suprà,  n"  604),  il  est 
vrai  de  dire  que  légalement  les  conclusions  de  la  demande  ne  pour- 
raient être  trouvées  ni  justes,  ni  bien  vérifiées,  selon  l'expression 
de  l'art.  150  du  Code  de  procédure.  Mais  on  ne  saurait  aller  plus 
loin  :  en  toute  autre  hypothèse,  le  demandeur  qui  vient  avec  un 
titre  apparent  doit  être  accueilli  dans  sa  demande  par  cela  même 
que  son  adversaire  ne  se  présente  pas  pour  y  défendre.  Seul  ce  der- 
nier pourrait,  en  démontrant  la  fausseté  delà  cause  assignée  au  titre, 

(1)  Yoy.  MM.  Troplong  (a*  64);  Aubryet  Rau  (3«édit.,  t.  III,  p.  417,  note  5; 
4a  édit.,  t.  IV,  p.  576)  ;  D.  Pilette  (Rev.  prat.,  t.  XV,  p.  443  et  462),  et  les  ar- 
rêts de  Limoges,  12  juin  1819  et  8  janv.  1824;  Lyon,  21  déc.  1822;  Grenoble, 
6  déc.  1823;  Req.,  4  nov.  1857,  cités  à  Tune  des  notes  qui  précèdent,  Rej., 
27  avr.  1870  (Dalloz,  70,  1,  258). 

(2)  T.  XVIII,  n-  109. 
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et  en  établissant  la  cause  véritable,  opposer  l'exception  péremptoire 
résultant  de  l'art.  1945.  Il  renonce  virtuellement  à  l'exception  par 
cela  même  qu'il  ne  se  présente  pas  pour  l'opposer  ;  les  juges  n'ont 
pas  à  la  suppléer,  dans  ce  cas  oîi  le  défendeur  est  défaillant,  plus 
que  dans  celui  oîi,  étant  présent  en  justice,  il  ne  juge  pas  à  pro- 
pos de  s'en  prévaloir  {suprà,  n"  636). 

641.  Passons  au  cas  où  la  demande  en  payement  est  formée  par 
un  tiers  auquel  le  gagnant  a  cédé  le  titre  portant  reconnaissance  de 
la  dette.  Quel  est,  en  ce  cas,  le  droit  du  défendeur  ?  Peut-il  opposer 
encore  l'exception  de  jeu  ?  Il  y  a  ici  une  sous-distinction  à  faire. 

S'agit-il  d'une  simple  reconnaissance,  le  droit  du  défendeur  reste 
entier  si  le  tiers  auquel  la  reconnaissance  a  été  transmise  par  le 
gagnant  s'est  borné  à  faire  la  notification  de  la  cession  au  débiteur 
cédé.  Son  droit  ne  serait  entamé,  et,  du  moins  vis-à-vis  du  tiers  qui 
l'appelle  en  justice,  et  qui  ne  sait  rien  de  la  cause  de  la  dette,  il  ne 
pourrait  être  accueilli  dans  son  exception  de  jeu  que  s'il  avait  ac- 
cepté purement  et  simplement  la  cession  que  le  gagnant  a  faite 
au  cessionnaire  demandeur  (arg.  de  l'art.  1293)  (1). 

S'agit-il  d'effets  négociables,  billets  à  ordre  ou  lettres  de 
change,  souscrits  par  le  perdant  ou  tirés  sur  lui,  le  tiers  porteur 
auquel  le  titre  aurait  été  transmis  par  voie  d'endossement  ne  pour- 
rait être  écarté  par  l'exception  tirée  de  l'art.  1965  qu'autant  qu'il 
serait  de  mauvaise  foi,  c'est-à-dire  qu'il  connaîtrait  la  cause  de  la 
dette,  soit  qu'elle  fût  énoncée  au  titre,  soit  qu'elle  lui  eiît  été  révé- 
lée. En  toute  autre  hypothèse,  le  perdant,  souscripteur  ou  tiré,  se 
prévaudrait  en  vain  de  l'exception  de  jeu  contre  le  tiers  porteur  qui 
lui  demande  son  payement  en  justice  :  la  faveur  due  à  cette  sorte 
de  titre  ne  permet  pas  que  le  débiteur  se  dégage,  au  moyen  de  l'ex- 
ception, vis-à-vis  du  tiers  de  bonne  foi  saisi  par  un  endossement 
régulier. 

Ce  sont  là  des  points  généralement  admis  en  /doctrine  et  en  juris- 
prudence (2). 

642.  Ce  qui  a  fait  plus  de  doute  est  de  savoir  si  lorsque  le  perdant 
a  été  ainsi  contraint  de  payer  le  tiers  auquel  le  titre  avait  été  cédé, 
il  peut  se  retourner  contre  le  gagnant  qui  avait  fait  la  cession  ou 
exercer,  à  raison  de  ce  qu'il  a  payé,  un  recours  contre  ce  dernier. 
Néanmoins,  l'affu'mative  est  aujourd'hui  définitivement  consacrée  (3), 
et   la  solution    est  d'une  exactitude   parfaite.   La  Cour   de  Paris 


(1)  Cpr.  Aubry  etRau  (4«  édit.,  t.  IV,  p.  576,  note  13,  et  440.  notes  53  à  55). 

(2)  Req.,  29  nov.  1814,  30  nov.  1826;  Cass.,  12  avr.  1854;  Rej..  4  déc.  1854 
(S.  V.,  Coll.  nouv.,  3.  1,  648;  8,  1,  467;  pér.,  27,  1,  66;  54,1,  313  et  763;  Dal- 
ïoz,  27.  1,  75;  54.  l,180et  413;  J.  Pal.,  1854,  t.  I,  p.  527,  et  t.  II,  p.  545);  Pa- 
ris. 28  janv.  1853,  18  août  1856,  27  nov.  1858  (S.  V.,  53,  2,  231;  59.  2,  88; 
J.  Pal.,  1853,  t.  I,  p.  599;  1859,  p.  154).  —  Voy.  aussi  MM.  MoUot  (n°  331); 
Troplontî  (a»  igg), 

(3)  Voy.  notamment  les  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  et  l'arrêt  de  la  Gourde 
Paris  du  27  noTembre  1858,  cités  à  la'note  précédente. 
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s'était  d'abord  prononcé  en  sens  contraire  dans  une  espèce  où  des 
jeux  de  Bourse  avaient  été  réglés  en  lettres  de  change  que  le  béné- 
ficiaire avait  négociées  et  dont  le  tiré  avait  dû  acquitter  le  montant 
à  un  tiers  porteur  de  bonne  foi.  «  Considérant,  avait-elle  dit  (1), 
que  H...,  en  remettant  à  D...  les  traites  dont  il  s'agit,  lui  donnait 
pouvoir  de  les  négocier  et  d'en  recevoir  le  prix  pour  leur  compte, 
ce  qui  a  eu  lieu  avant  toute  réclamation  de  la  part  de  H...  ;  que  le  pré- 
judice dont  il  se  plaint  n'est  que  le  résultat  de  son  fait  volontaire  et 
de  la  libre  exécution  de  son  engagement;  que  D...,  n'ayant  fait 
desdites  traites  que  l'usage  qui  lui  était  permis,  ne  peut  être  tenu  à 
aucune  garantie,  et  que  H..,  ne  peut  avoir  contre  lui  une  action  que 
la  loi  lui  refuse  et  qui  serait  la  répétition  d'une  somme  payée...  » 

Mais  ces  motifs  mêmes  accusent  l'inexactitude  du  point  de  vue  où 
la  Cour  s'était  placée  en  envisageant  comme  une  répétition  exercée 
par  le  perdant,  contrairement  à  la  disposition  de  l'art.  1957  {infrà, 
n°^  651  et  suiv,),  ce  qui  était,  en  réalité,  de  la  part  de  ce  dernier, 
l'exercice  de  la  faculté  à  lui  laissée  par  l'art.  1965.  Et  en  effet,  la 
remise  de  traites  par  un  joueur  en  règlement  de  la  dette  qu'il  n'est 
pas,  quant  à  présent,  en  mesure  de  payer,  ne  constitue  pas  un 
payement  réel  :  c'est  tout  simplement  la  promesse  de  payer  au  jour 
pris  pour  échéance.  Lors  donc  qu'assigné  en  payement  par  le  tiers 
auquel  les  traites  ont  été  transmises,  le  souscripteur  ou  le  tiré  ap- 
pelle de  son  côté  le  gagnant  qui  a  fait  la  transmission  et  lui  de- 
mande de  le  garantir,  il  n'exerce  en  aucune  manière  l'action  en 
répétition  contre  ce  dernier,  puisque,  ne  lui  ayant  rien  payé  en  fait, 
il  n'a  rien  à  répéter  de  lui.  Que  fait-il  donc  en  réalité  ?  Il  oppose 
l'exception  de  jeu  en  la  seule  manière  que  la  transmission  des 
traites  lui  permette  désormais  d'employer.  L'erreur  de  la  Cour  de 
Paris  avait  consisté  à  voir  la  libre  exécution  d'un  engagement  pro- 
cédant d'une  convention  de  jeu  ou  de  pari,  c'est-à-dire  un  paye- 
ment» volontaire,  dans  le  fait  par  le  perdant  d'avoir  remis  de$ 
traites  et  d'en  avoir  laissé  opérer  la  négociation  sans  réclamation. 
La  remise  des  traites,  dans  le  cas  donné,  si  elle  est  le  règlement  de 
la  dette  de  jeu,  n'en  est  pas  assurément  le  payement.  Les  traites  ne 
valent  donc,  pour  le  gagnant,  que  comme  simple  promesse  ;  et  le 
titre  est  éphémère,  en  ce  que,  tant  qu'il  n'est  pas  sorti  des  termes 
de  cette  promesse  par  un  payement  effectif,  le  perdant  peut  faire 
évanouir  le  droit  du  gagnant  en  opposant  l'exception  péreraptoire 
tirée  de  la  cause  même  de  son  obligation.  Or,  l'usage  anticipé  que 
ce  dernier  a  cru  devoir  faire  du  titre  n'a  pu  rien  changer  au  fond 
même  des  choses,  ni  rendre  fixe  et  définitif  un  droit  incertain  et 
précaire.  Vainement,  donc,  il  aura  transmis  le  titre  à  un  tiers  qui 
l'aura  reçu  même  de  bonne  foi.  Sans  doute,  il  résultera  de  là  que, 
assigné  en  payement,  le  souscripteur  devra  être  condamné  envers 
ce  tiers  auquel  sa  bonne  foi  ne  permet  pas  que  l'exception  de  jeu 

(1)  Arrêt  du  28  juuv.  cité  à  ravaut-dernière  note. 
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soit  opposée.  Mais  il  n'en  sera  pas  moins  en  droit  de  recourir  contre 
le  gagnant,  vis-à-vis  de  qui  cette  exception  n'est  pas  couverte  tant 
qu'ilne  Ta  pas  volontairement  payé,  et  de  lui  demander  la  seule 
chose  que,  dans  la  situation,  il  puisse  lui  demander,  à  savoir  :  de  le 
relever  et  de  garantir  des  effets  de  la  condamnation  prononcée  au 
profit  de  celui  à  qui  le  titre  a  été  transmis  ou  transporté,  dans  la 
mesure  de  ce  qu'il  en  a  reçu. 

C'est  donc  bien  là  une  application  spéciale  de  l'art.  1965,  ou 
plutôt  c'est  une  conséquence  naturelle  et  nécessaire  de  la  règle 
posée  dans  cet  article  ;  et,  comme  la  Cour  de  Paris,  du  reste,  Ta  re- 
connu elle-même  plus  tard  (1),  cette  conséquence  doit  être  admise 
d'autant  plus  que  si  l'usage  anticipé  que  le  gagnant  ferait  du  titre 
en  le  négociant  ou  en  le  transportant  avant  Féchéance  devait  lui 
profiter  d'une  manière  définitive,  les  joueurs  heureux  auraient  à 
leur  disposition  le  moyen  le  plus  facile  et  le  plus  simple  d'arriver  à 
investir  indirectement  d'une  action  judiciaire  des  créances  qui  en 
sont  dépourvues  par  la  volonté  expresse  et  formelle  de  la  loi. 

643.  Ceci  nous  conduit  naturellement  à  d'autres  conséquences 
qu'il  faut  nécessairement  déduire  de  la  règle  posée  dans  l'art.  1965 
du  Code  civil. 

La  règle  étant  ^ue  la  loi  refuse  toute  action  pour  la  dette  de  jeu 
ou  le  payement  d'un  pari,  il  en  résulte  qu'une  telle  dette  n'est 
susceptible  ni  d'être  ratifiée  ou  confirmée,  ni  d'être  compensée. 

Quant  à  la  confirmation  ou  ratification,  elle  n'est  admise  en 
principe  que  pour  les  actes  annulables  ou  rescindables  (C.  civ.,1338). 
Il  n'en  saurait  donc  être  question  quand  il  s'agit  d'une  convention 
qui,  si  elle  n'est  pas  nulle  absolument  et  illicite  en  elle-même,  est 
néanmoins  placée  par  la  loi  dans  le  cas  de  ne  pouvoir  pas  être  invo- 
quée en  justice. 

En  ce  qui  concerne  la  compensation,  elle  n'est  possible  qu'entre 
deux  dettes  qui  ont  également  pour  objet  une  somme  d'argent  ou 
une  certaine  quantité  de  choses  fongibles  de  la  même  espèce,  et  qui 
sont  également  liquides  et  exigibles  (C.  civ..,  1291);  or  une  dette  qui 
a  sa  cause  dans  une  convention  de  jeu  ou  de  pari  n'est  jamais  exi- 
gible, puisque  le  créancier  n'a  aucun  moyen  de  sanction,  et  que  le 
débiteur,  tant  qu'il  n'a  pas  volontairement  payé,  reste  toujours 
maitre  de  s'alïranchir  en  opposant  simplement  l'exception  péremp- 
toire  résultant  de  l'art.  1965  (2). 

644.  Mais  on  induit  en  outre,  et  assez  généralement,  de  ce  der- 
nier article,  qu'une  dette  ayant  sa  cause  dans  une  convention  de 
jeu  ou  de  pari  n'est  susceptible  ni  de  cautionnement  ni  de  nova- 

(1)  Voy.  l'arrêt  déjà  cité  du  27  uov.  1858. 

(2)  Req.,  30  nov.  1826,  12  jauv.  1842  (S.  V.,  27,  1,  06;  42,1.  43S;Coll.  nouv., 
8,  1,  467;  Dulloz,  27.  1,  75;  42,  1,  129);  Orléans,  30  nov.  1825;  Angers,  13aoùt 
1831  (S.  V..  32.  2,  270;  Coll.  nouv.,  8,  2,  509).  —Voy.  aussi  MM.  Aubry  et 
Rau,  d'après  Zacharia  (3^  édit.,  t.  III,  p.  417,  note3;  4e  édit.,  t.  IV,  p.  575, 
note  8). 
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tien  (1).  La  proposition  ne  saurait  être  admise  d'une  manière  abso- 
lue. Elle  est  parfaitement  exacte  si  Ton  se  place  dans  le  cas  où  la 
cause  de  la  dette  serait  un  pari  sur  la  hausse  et  la  baisse  des  effets 
publics.  En  effet,  la  convention  étant,  dans  ce  cas,  radicalement 
nulle,  comme  constituant  un  délit  [suprà,  n°  604),  il  est  bien  évi- 
dent qu'on  n'y  saurait  rattacher  un  cautionnement,  lequel  ne  peut 
exister  que  sur  une  obligation  valable  (C.  civ.,  2012),  et  qu'elle 
n'est  pas  non  plus  susceptible  d'être  novée,  la  novation  supposant 
toujours  Vexisience  d'une  obligation  antérieure,  dont  l'extinction 
est  la  cause  de  l'obligation  nouvelle  (C.  civ.,  1271). 

645.  Mais  la  proposition  manque  assurément  d'exactitude  si  nous 
faisons  abstraction  de  ce  cas  particulier,  et  si  nous  envisageons  le 
contrat  de  jeu  et  de  pari  en  général.  11  y  a  ici,  nous  le  rappelons 
{suprà,  n°  603),  un  contrat  civil,  reconnu,  consacré  par  la  loi  civile, 
et  engendrant  une  obligation  civile  qui,  en  elle-même,  n'est  pas  illi- 
cite. Rien  ne  s'oppose  donc,  en  principe,  à  ce  qu'un  cautionnement 
vienne  s'ajouter  accessoirement  à  cette  obligation,  ni  à  ce  que 
l'obligation  soit  novée.  Seulement,  comme  nous  sommes  aussi  en 
présence  d'un  texte  formel  qui  refuse  toute  action  pour  une  dette  de 
jeu  ou  le  payement  d'un  pari,  il  sera  vrai  de  dire  que  ni  la  nova- 
tion, ni  le  cautionnement,  ne  pourront  avoir  pour  effet  soit  de  ren- 
dre au  créancier  l'action  qui  lui  est  expressément  retirée  par  la  loi, 
soit  d'enlever  au  débiteur  le  droit  qu'il  a  d'opposer  l'exception  de 
jeu  et  de  le  placer  dans  l'obligation  de  payer  (2).  Précisons  ceci  par 
des  exemples. 

Paul,  qui  a  perdu  10,000  francs  au  jeu,  sentant  que  de  longtemps 
il  n'aura  la  somme  à  sa  disposition,  offre  à  Pierre,  qui  l'a  gagnée, 
de  substituer  à  l'obligation  de  payer  les  10,000  francs  celle  de  lui 
livrer  sa  bibliothèque  :  Pierre  accepte  l'offre,  et  l'engagement  est 
souscrit  dans  ces  termes.  Évidemment,  il  y  a  là  tous  les  éléments 
de  la  novation,  c'est-à-dire  un  premier  engagement,  lequel  était  li- 
cite en  lui-même,  quoique  dépourvu  de  sanction,  l'extinction  de  cet 
engagement,  et  la  naissance  d'un  engagement  nouveau:  la  novation 
est  donc  possible,  en  ce  que  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'elle  soit  éta- 
blie dans  ses  éléments  constitutifs.  Mais  l'art.  1963  n'en  subsiste  pas 
moins  avec  ses  effets  et  ses  conséquences,  et  Paul  pourra,  sur  la 
demande  en  livraison  de  sa  bibliothèque,  opposer  l'exception  de 
jeu,  tout  comme  il  aurait  pu  opposer  cette  exception  si,  l'obligation 
n'ayant  pas  été  novée,  il  eût  été  assigné  en  payement  de  la  somme 
de  10,000  francs.  On  peut  dire  qu'en  présence  d'un  tel  résultat  il 
n'y  a  pas,  en  fait,  un  intérêt  appréciable  à  admettre  la  possibiUté 
d'une  novation  plutôt  qu'à  la  rejeter.  Nous  répondons  que  cet  inté- 
rêt même  existe  dans  une  certaine  mesure,  en  ce  que  si  la  biblio- 
thèque, objet  du  nouvel  engagement  dans  l'espèce,  venait  à  périr 


(1)  Voy.  les  auteurs  et  les  arrêts  cités  à  la  note  précédente. 

(2)  Conf.  M.  D.  Pilette  (Rev.  prat.,  t.  XV,  p.  448  et  suiv.). 
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par  cas  fortuit,  Paul  serait  libéré  sar.s  avoir  à  opposer  cette  excep- 
tion de  jeu,  qu'en  définitive  on  no  produit  jamais  sans  quelque 
scrupule.  Dans  tous  les  cas,  il  y  aurait  l'intérêt  des  principes,  qu'il 
est  toujours  bon  de  ne  pas  sacrifier. 

Au  lieu  delà  no vation, supposons  le  cautionnement.  Paul  a  perdu 
au  jeu  une  somme  de  10,000  francs  qui  a  été  gagnée  par  Pierre,  à 
qui  il  en  souscrit  la  reconnaissance,  avec  engagement  de  payer  à 
une  époque  déterminée  ;  et  Jacques  cautionne  l'obligation.  Le  cau- 
tionnement est  incontestablement  valable  ;  on  peut  dire  même  qu'il 
n'est  pas  hors  des  prévisions  de  l'art.  2012  du  Code  civil,  le- 
quel, après  avoir  dit  que  «le  cautionnement  ne  peut  exister  que  sur 
une  obligation  valable  »,  ajoute  aussitôt  «  qu'on  peut  néanmoins 
cautionner  une  obligation,  encore  qu'elle  pût  être  annulée  par  une 
exception  purement  personnelle  à  l'obligé...  »  Le  cautionnement 
est  donc  valable,  et  désormais  Pierre  a  devant  lui  un  débiteur  prin- 
cipal, et  une  caution  à  laquelle  il  peut  s'adresser  subsidiairement. 
Cela,  néanmoins,  ne  peut  et  ne  doit  rien  changer  à  la  situation  de 
Paul,  et,  quoi  qu'il  arrive,  celui-ci  ne  pourra  ni  directement,  ni  in- 
directement, être  contraint  à  l'exécution  de  l'obligation  qui  a  sa 
cause  dans  la  convention  de  jeu  et  de  pari.  Ainsi,  est-il  assigné  en 
payement  par  Pierre,  il  reste  toujours  maître  de  s'affranchir  en  op- 
posant l'exception  péremptoire  résultant  de  l'art.  1965.  Est-il  assi- 
gné par  Jacques,  qui,  ayant  payé  comme  caution,  à  défaut  par  le 
débiteur  principal  d'avoir  payé  lui-même,  exerce  contre  lui  le  re- 
cours dont  parle  l'art.  2028,  il  reste  également  maitre  de  se  retran- 
cher derrière  la  cause  de  son  obligation,  et  d'écarter  par  là  un  re- 
cours qui,  s'il  était  admis  contre  le  gré  du  débiteur,  ne  serait  qu'un 
moyen  indirect  de  rendre  obligatoire  une  dette  dont  le  payement 
est,  par  la  volonté  de  la  loi,  essentiellement  facultatif  pour  le  débi- 
teur. Dans  ce  dernier  cas,  Jacques  supportera ,  en  définitive ,  la 
charge  d'une  dette  qui  ne  lui  était  pas  personnelle;  mais  c'est  qu'il 
l'aura  voulu.  Engagé  comme  caution,  il  n'était  pas  tenu  sous  des 
conditions  plus  onéreuses  que  le  débiteur  principal  (G.  civ.,  2013); 
il  aurait  donc  pu,  aussi  bien  que  ce  dernier,  se  dispenser  de  payer 
en  opposant  l'exception  de  jeu  :  il  ne  doit  s'en  prendre  qu'à  lui- 
même  de  n'avoir  pas  su  ou  voulu  exercer  son  droit  (1). 

VI.  —  646.  Un  point  nous  reste  à  déterminer  avant  d'arriver  au 
commentaire  de  l'art.  1967  :  c'est  la  portée  de  l'art.  1965  en  ce  qui 
concerne  précisément  les  dettes  auxquelles  la  disposition  en  est  ap- 
plicable. La  loi  exprime  qu'il  s'agit  de  la  dette  du  jeu,  du -payement 
d'un  pari.  Le  principe  est  donc  que  Faction  est  refusée  seulement 
pour  les  dettes  nées  directement  de  la  convention  de  jeu  ou  de  pari, 
et  existant  à  la  charge  du  perdant  au  profit  du  gagnant. 

647.  Mais  d'autres  contrats  peuvent  se  former  à  l'occasion  du  jeu 


(1)  Cpr.  Duranton  (t.  XVIII,  n"  107)  ;  Troplong  (n»^  61  et  196)  ;  Pilette  (t.  XV, 
p.  448)  ;  Aubry  et  Rau  {4e  édit.,t.  IV,  p.  575,  note  9). 
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OU  du  pari.  Faudra-t-il  les  considérer  comme  tombant  aussi,  avec 
le  jeu  ou  le  pari  à  Toccasion  duquel  ils  sont  nés,  sous  Tapplication 
de  Tart.  1965?  Par  exemple,  Paul,  voulant  jouer  ou  engager  un 
pari,  manque  des  fonds  nécessaires  et  s'adresse  à  Pierre,  qui  les  lui 
prête  :  celui-ci  sera-t-il  dépourvu  de  toute  action  contre  Paul  pour 
obtenir  le  remboursement  de  la  somme  prêtée?  Et  parce  que  cette 
somme  a  fourni  à  Paul  le  moyen  de  jouer  ou  de  déposer  Tenjeu 
d'un  pari,  Pierre  pourra-t-il  être  repoussé  dans  son  action  par 
Texception  résultant  de  Tart.  196o  ?  La  question  se  résout  par  une 
distinction  qu'on  peut,  d'ailleurs,  aisément  pressentir. 

Si  le  prêteur  est  complètement  étranger  à  l'opération,  s'il  n'est 
pas  intéressé  dans  la  partie,  s'il  ignore  même  la  destination  des 
fonds  qui  lui  ont  été  empruntés,  il  est  de  toute  évidence  que  l'action 
en  remboursement  ne  saurait  lui  être  refusée,  le  joueur  eût-il  perdu 
l'entière  somme  qu'il  a  empruntée,  et  même  au  delà.  Alors,  en  effet, 
l'action  a  sabase,  non  pas  dans  le  contrat  de  jeu  ou  de  pari  auquel 
la  loi  refuse  tout  moyen  de  sanction,  mais  dans  un  prêt,  contrat  de 
bienfaisance  digne,  à  ce  titre,  de  la  faveur  et  de  la  protection  de  la 
loi  (1). 

S'agit-il,  au  contraire,  d'un  prêteur  intéressé,  par  exemple  d'un 
prêteur  qui  dans  une  partie  engagée  a  fait  une  avance  à  l'un  de  ses 
cojoueurs,  qui  n'a  agi  que  dans  la  pensée  de  faciliter  et  de  favoriser 
le  jeu,  c'est  tout  autre  chose.  La  cause  du  prêt,  dans  ce  cas,  est 
aussi  peu  favorable  que  le  jeu  lui-même,  et,  pas  plus  que  le  jeu, 
elle  ne  saurait  engendrer  une  action.  Il  a  été  justement  décidé,  en 
ce  sens,  que  la  Société  des  agents  de  change  qui  a  prêté  sur  le  fonds 
commun  des  sommes  à  un  de  ses  membres  pour  faire  face  à  ses  dé- 
couverts et  lui  donner  le  moyen  de  continuer  ses  opérations,  sa- 
cliant  bien  que  l'agent  se  livre  à  des  paris  sur  la  hausse  et  la  baisse, 
est  sans  action  pour  lui  réclamer  les  tonds  prêtés  (2). 

648.  Modifions  l'hypothèse,  et  supposons  que  Paul  a  emprunté 
non  pas  avant,  mais  après  le  jeu  ou  le  pari,  et  pour  payer  une 
somme  qu'il  a  perdue  :  la  solution  ne  comporte  plus  les  mêmes  dis- 
tinctions. Dans  ce  cas,  le  prêteur  a  voulu  rendre  un  service  à  l'em- 
prunteur en  lui  fournissant  le  moyen  d'acquitter  une  dette  que  la 
loi  ne  reconnaît  pas  sans  doute,  en  ce  sens  qu'elle  laisse  le  créancier 
dépourvu  de  toute  action,  mais  au  payement  de  laquelle  un  homme 
d'honneur  et  de  conscience  doit  se  croire  obligé.  Le  prêteur  pourra 
donc  agir  judiciairement  contre  l'emprunteur  si  celui-ci  se  refusait 
à  le  rembourser;  il  le  pourra  soit  qu'il  ait  connu  l'origine  et  la 
cause  de  la  dette  au  payement  de  laquelle  les  fonds  empruntés  ont 
été  employés  ou  qu'il  les  ait  ignorées,  soit  qu'il  ait  participé  au  jeu. 


(1)  Colmar,  29  janv.  1841  (S.  V.,  42,  2,  492;  Dalloz,  42,  2,  111). 

(2)  Req..  30  mai  1838  (S.  V.,  38,  1,  735;  Dalloz,  38,  1.  226;  /.  Pal.,  à  sa 
date).  Voy.  encore,  dans  le  même  sens,  Douai,  8  août  1857  (D;Uloz,  58,  2.  46). 
—  Voy.  cependant,  M.  Dalloz  {JurUpr.  gén.,  v"  Bourses  de  commerce,  n"  213). 
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cause  de  cette  dette,  ou  qu'il  y  soit  resté  étranger.  En  toute  hypo- 
thèse, Taction  en  remboursement  a  son  principe  dans  le  prêt,  con- 
trat sérieux,  éminemment  digne  de  la  protection  de  la  loi  ;  et  par 
cela  môme  qu'il  est  toujours  libre  de  payer  la  dette  de  jeu  sans 
pouvoir  revenir  sur  le  payement  qu'il  aurait  fait  de  ses  propres  de- 
niers (art.  1967),  le  joueur  ne  saurait  se  soustraire  à  l'obligation  de 
rembourser  les  sommes  par  lui  empruntées  en  vue  d'éteindre  cette 
dette  et  de  s'en  libérer  (1) . 

649.  A  côté  de  cette  première  supposition,  il  en  faut  placer  une 
autre  qui  se  réalise  fréquemment  dans  la  pratique,  celle  où  la  dette 
qui  a  sa  cause  dans  une  convention  de  jeu  ou  de  pari  aurait  été 
payée  par  un  tiers  en  l'acquit  du  perdant.  11  ne  saurait  y  avoir  au- 
cune difficulté  dans  le  cas  où  le  tiers  aurait  payé  en  la  simple  qualité 
de  gérant  d'affaires,  c'est-à-dire  sans  l'assentiment  du  joueur  qui  a 
perdu,  ou  même  à  son  insu.  Evidemment,  en  l'absence  de  toute 
manifestation  d'intention  de  sa  part,  celui-ci  ne  peut  être  privé  du 
bénéfice  de  l'art.  1963  ;  le  gérant  d'affaires  n'aurait  donc  pas  d'ac- 
tion pour  se  faire  rembourser,  ou  du  moins  l'action  qu'il  exercerait 
pourrait  être  écartée  au  moyen  de  l'exception  puisée  dans  ce  der- 
nier article,  tout  comme  aurait  pu  l'être  celle  que  le  gagnant  aurait 
exercée  lui-même  s'il  n'avait  pas  été  payé. 

650.  Que  décidera-t-on  dans  le  cas  où  le  tiers  aurait  agi,  non  pas 
comme  gérant  d'affaires,  mais  comme  mandataire  du  perdant  ?  Par 
exemple,  vous  avez  perdu  au  jeu  ou  dans  un  pari  une  somme  plus 
ou  moins  considérable,  et  vous  donnez  mandat  à  un  ami  d'acquitter 
la  dette  et  de  vous  libérer  :1e  mandataire  aura-t-il,  en  ce  cas,  contre 
son  mandant,  l'action  de  mandat?  En  ces  termes,  la  question  est  éga- 
lement sans  difficulté,  et  cela  même  en  supposant  que  le  mandataire 
chargé  de  payer  ait  une  connaissance  parfaite  de  l'origine  et  de  la 
cause  de  la  dette.  En  effet,  la  dette  de  jeu,  bien  que  légalement  elle 
ne  lie  pas  le  débiteur  qui  en  peut  toujours  refuser  le  payement, 
d'après  l'art.  1965,  n'en  est  pas  moins  susceptible  d'être  payée 
avec  effet,  si  bien,  il  faut  le  répéter,  que,  lorsque  le  débiteur  a  cru 
devoir  satisfaire  à  son  engagement  en  payant,  la  loi  ne  lui  peniaet 
pas  de  répéter  la  somme  déboursée  (art.  1967).  En  quoi  donc  le 
mandat  de  payer  une  pareille  dette  serait-il  plus  contraire  à  l'ordre 
public  que  le  payement  lui-même?  Puisque  le  payement  est  autorisé 
et  consacré  par  la  loi,  il  est  vrai  de  dire  que  le  mandataire,  en  se 

chargeant  de  l'effectuer,  a  pris  à  sa  charge  l'accomplissement  d'un 
piit  parfaitement  légitime.  Pourquoi  donc  n'aurait-il  pas  action  con- 
tre le  mandant  à  l'effet  d'obtenir  ce  qu'il  aurait  déboursé  en  exécu- 
tion du  mandat?  A  tout  prendre,  cette  action  a  pour  objet,  non  plus 

(1)  Voy.,  sur  ces  divers  points.  MM.  Aubry  etRau.  d'après  Zacharise  (S^édii., 
t.  III,  p.  418;  4«  édit.,  t.  IV,  p.  574);  Massé  et  Vergé,  sur  Zacharife  (t.  V, 
p.  22,  note  4);  Taulier  (t.  VI,  p.  494)  ;  Troplong,  n«s  66  et  suiv.)  ;  D.  Pilette 
(R^v.  prat.,  t.  XV,  p.  444).  Voy.  aussi  larrét  de  Colmar  du 29  jauv.  1841,  déjà 
cité. 
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la  dette  qui  avait  sa  cause  et  son  principe  dans  le  jeu,  mais  la  dette 
toute  nouvelle  qui  procède  du  contrat  de  mandat.  Et  puis,  la  refu- 
ser au  mandataire,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  laisser  le  manda- 
taire sous  le  coup  de  l'exception  résultant  de  l'art.  1965,  ce  serait 
rétablir  indirectement,  au  profit  du  perdant  qui  a  payé,  ce  droit  de 
répétition  que  la  loi  lui  refuse,  puisqu'on  lui  permettrait  par  là  de 
revenir  contre  l'exécution  qu'il  a  véritablement  donnée  à  son  enga- 
gement, par  cela  même  qu'il  a  chargé  un  tiers  de  l'exécuter  en  son 
nom  (1). 

Mais  la  difficulté  se  présente  dans  le  cas  oii  le  mandat  de  payer  a 
été  donné  à  celui-là  même  qui  avait  déjà  reçu  et  accompli  le  mandat 
de  jouer,  qui  participait  au  jeu  et  y  avait  un  intérêt  personnel.  Sans 
doute,  ici  encore  on  peut  dire,  et  on  a  dit  en  effet,  que  le  jeu  ou  le 
pari,  même  lorsqu'il  ne  donne  aucune  action,  n'est  pas  un  fait  illi- 
cite aux  yeux  de  la  loi,  puisqu'il  est  un  contrat;  que  le  mandat  de 
faire  un  contrat  doit  être  valable;  que  rien  ne  s'oppose  donc,  en 
principe,  à"  ce  que  le  mandat  de  jouer  produise  tous  les  effets  qui 
découlent  naturellement  du  mandat;  en  d'autres  termes,  qu'il  donne 
action  au  mandataire  pour  réclamer  du  mandant  les  dépenses 
auxquelles  il  a  été  entraîné  pour  l'exécution  du  mandat,  et  au  man- 
dant pour  exiger  du  mandataire  qu'il  rende  compte  des  sommes 
touchées  à  raison  du  jeu  ou  du  pari  (2).  Il  y  a  même  un  arrêt  de  la 
Cour  d'Aix  en  ce  sens.  Dans  l'espèce,  un  spéculateur  avait  parié  sur 
la  hausse  et  la  baisse  des  trois-six  par  l'intermédiaire  d'un  agent 
qui,  après  avoir  été  l'instrument  de  toutes  les  opérations  du  pari, 
lui  réclamait  le  remboursement  de  la  perte  par  lui  soldée  et  de  ses 
deniers  au  gagnant.  La  Cour  reconnaissait  en  fait  «  qu'il  était  évi- 
dent que  le  joueur  n'avait  jamais  eu  l'intention  de  livrer  ou  de 
lecevoir  livraison  lorsqu'il  vendait  ou  achetait  des  quantités  consi- 
dérables de  trois-six,  mais  qu'il  avait  voulu  spéculer  sur  la  hausse 
et  la  baisse  »;  elle  ajoutait  même  que  l'agent,  «  qui  connaissait  la 
position  du  joueur  qui  l'employait,  et  avait  fait  tous  les  achats, 
avait  su  que  les  marchés  déguisaient  un  jeu  ou  un  pari  sur  la  hausse 
et  la  baisse,  et  que  dès  lors,  sous  ce  rapport,  il  y  aurait  eu  lieu 
d'appliquer  l'art.  196o,  qui  n'accorde  aucune  action  pour  une  dette 
de  jeu  ou  pour  le  payement  d'un  pari.  »  Et  néanmoins,  après  ces 
constatations,  la  Cour,  s'attachant  à  la  circonstance  que  le  payement 
avait  été  effectué  par  le  mandataire  à  la  décharge  du  mandant  et  du 
consentement  de  celui-ci,  décidait  que,  «  par  cela  même  que  le 
joueur  n'aurait  pu  exercer  la  répétition  contre  les  gagnants  s'il  les 
avait  payés  lui-même,  il  ne  pouvait  pas  exciper  des  dispositions  de 
l'art.  1965  contre  son  mandataire  pour  se  soustraire  au  rembour- 

(1)  Paris,  21  août  1856  (le  Droit  du  11  sept.).  —Voy.  aussi  Req.,  6  marsl83-l 
(S.  V.,  34,  1,  180;  Dalloz.  34,  1,  156;  J.  Pal.,  à  sa  date);  Req.,  7  jaav.  1857 
(Dalloz,  58,  1,  114)  ;  Aubry  et  Rau  (4«  édit.,  t.  IV,  p.  575,  note  5)  ;  Ballot  (lie- 
vue  de  droit  français  et  étranger,  1849,  6.  309). 

(2)  Voy.  M.  D.'Pilette  {Rev.  prat.,  t.  XV,  p.  455  et  456). 
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sèment  de  ce  que  ce  dernier  avait  payé  de  ses  deniers  par  les  ordres 
et  pour  le  compte  de  son  commettant.  »  (1) 

Cependant,  même  dans  cette  hypothèse,  où  il  ne  s'agit  pas  du 
pari  qualifié  délit  par  la  loi  pénale,  cette  solution  ne  nous  paraîtrait 
pas  la  meilleure.  En  définitive,  si  le  jt;u  ou  le  pari  ordinaire  n'est 
pas  illicite  dans  le  sens  absolu  du  mot,  il  n'en  est  pas  moins  désa- 
voué par  la  loi,  puisqu'elle  refuse  de  le  sanctionner  activement  en 
privant  les  contractants  de  toute  action.  On  peut  donc  considérer 
que  celui  qui  a  accepté  le  mandat  de  jouer  ou  de  parier,  c'est-à-dire 
d'intervenir  en  connaissance  de  cause  dans  une  transaction  ainsi 
désavouée  par  la  loi,  s'est  associé,  à  ses  riscjues  et  périls,  aux  chances 
du  jeu  ou  du  pari;  et  que  s'il  a  payé  le  gagnant,  fût-ce  même  en 
exécution  d'un  second  mandat  qui,  la  perte  une  fois  consommée 
lui  aurait  donné  la  mission  spéciale  de  payer,  il  ne  doit  pas  être 
admis  à  exercer  une  action  en  remboursement  contre  le  mandant 
parce  (jue  le  second  mandat,  n'étant  que  la  conséquence  ou  même 
le  complément  du  premier,  est  entaché  du  même  vice  ;  aussi  com- 
prenons-nous  à  merveille  que  l'arrêt  de   la  Cour  d'Aix  ait  été 
cassé  {2).  La  décision,  généralement  approuvée  par  la  doctrine   est 
suivie  en  jurisprudence  (3)  :  il  faut  s'y  rattacher  d'autant  plus  que 
décider  le  contraire  ce  serait  tromper  le  vœu  de  la  loi,  et,  dans  un 
cas  où  elle  ne  donne   aucune  aclion,  fournir  un  moyen  toujours 
facile  de  l'éluder  en  donnant  à  penser  qu'entre  des  joueurs  auxquels 
toute  action  réciprof[ue  est  interdite,  un  tiers  pourrait  se  placer  qui, 
participant  au  jeu  comme  intermédiaire,  viendrait  plus  tard,  sous 
le  prétexte  de  payements  effectués  à  la  décharge  et  en  l'acquit  du 
perdant,  actionner  ce  dernier  en  justice. 

Mais,  dans  tous  les  cas,  cette  dernière  solution  est  de  tous  points 
incontestable  si  nous  supposons  le  mandat  intervenu  dans  le  cas 
qui  se  produit  le  plus  fréquemment  en  fait,  le  cas  où  il  s'agit  d'un 
pari  sur  la  hausse  ou  la  baisse  des  effets  publics.  La  considération  ser- 
vant de  base  à  l'opinion  contraire  que  nous  rappelions  tout  à  l'heure 
fait  ici  complètement  défaut;  car,  loin  d'être  érigé  en  contrat  civil 
le  pari,  dans  ce  cas  particulier,  constitue  un  fait  délictueux  prévu 
et  puni  par  la  loi  pénale.  Donc  le  mandat  donné  pour  accomplir  les 


(1)  Aix,  25  mars  1844  (S.  V.,  45,  2,  35). 

(2)  Cuss.,  20  tev.   1845  [J.  Pal,  1845,  t.  I,  p.  463;  Dalloz,  15,  1,  101;  S     V 
45.  1,  161).  ■' 

(3)  Voy.  MM.  Aubry  et  Rau,  d'après Zacharùe (3°  édit.,  t.  III,  p.  418,  notes  8 
et  9;  4e  édit..  t.  IV,  p.  574,  note  3);  Troplong  (n"'  73  et  74);  BalJot  \lie<'  de 
dr.  franc,  et  étr.,  1849,  p.  807);  Taulier  (t.  VI.  p.  495).  C'est  aussi  l'opinion 
que  nous  avions  émise  dans  la  Reoue  de  léghlntion  (t.  XXII,  p,  539)  et  dans  la 
Revu':  critiqve  (t.  II,  p.  10  et  suiv.).   Voy.   encore    Bordeaux,   29  août   \ii2S  et 


5  juin  1868;  Paris,  13  juin  1868;  Req.,  3  mars  1875  (Dalloz,  67,  ),  191;  68    2 
169  et  170;  75,  1,  277)  ;  Req.,  27  juiU.  1869  (:/.  Pal.,  1869,1181;  S.  V.,  69,1,  448)'. 
Y  m  23 


354  EXPLICATION   DU   CODE    CIVIL.    LIV.    III. 

opérations  inhérentes  à  un  tel  fait  est  nul  en  lui-même,  nul  d'après 
les  règles  propres  au  mandat.  Il  est  de  principe,  en  effet,  que  le 
mandat  n'est  obligatoire  et  ne  produit  d'action  que  lorsqu'il  a  pour 
objet  une  chose  qui  n'offense  ni  les  lois  ni  les  bonnes  mœurs  :  Rei 
tiirpis  nullum  mandatum  est  :  et  ideo  hue  actione  non  agetur  (1.  6, 
§  3,  ff.  Mand.  vel  cont.).  Dès  lors,  l'agent,  le  mandataire  qui  a  servi 
d'intermédiaire  à  une  spéculation  sur  la  hausse  et  la  baisse  des 
fonds  publics,  ne  saurait,  à  aucun  titre,  être  admis  à  réclamer  le 
remboursement  des  avances  qu'il  aurait  faites  en  exécution  du 
mandat,  lorsque  cette  spéculation  n'est  au  fond  qu'un  pari.  On  peut 
dire,  ici,  ce  que  Pothier  dit  à  l'occasion  d'un  autre  mandat  spécial 
prévu  par  la  loi  romaine  (1.  12,  §  11,  ff\  Mand.  vel  cont..),  que  peut- 
être  le  mandant  est-il  obligé  par  la  bonne  foi  à  rembourser  à  son 
intermédiaire  les  avances  faites  pour  lui  par  ce  derniei*;  mais  que. 
de  son  côté,  cet  intermédiaire,  en  favorisant  la  passion  du  mandant 
pour  un  fait  illicite,  s'est  obligé  lui-môme  à  réparer  le  tort  qu  il  a 
causé  ;  et  que  cette  dernière  obligation  neutralisant  et  détruisant 
l'autre,  il  s'ensuit  qu'elle  ne  peut  engendrer  aucune  action  (1). 

La  jurisprudence,  d'ailleurs,  s'est  toujours  autorisée  de  ces  prin- 
cipes, et  elle  en  a  fait  l'application,  avec  une  exactitude  parfaite, 
aux  agents  de  change  dans  leurs  rapports  avec  leurs  clients,  en  déci- 
dant que  l'agent  de  change,  en  toute  circonstance  oi^i  les  opérations 
auxquelles  il  a  prêté  son  ministère  doivent  être  considérées  comme 
simple  pari,  est  sans  aucune  action  contre  son  client  soit  en  paye- 
ment de  ses  droits  de  commission,  soit  en  remboursement  des 
avances  qu'il  a  pu  faire  pour  ce  dernier  (2). 

Remarquons,  du  reste,  que  l'agent  de  change,  qui  a  joué,  soit 
pour  lui-même,  soit  pour  le  compte  de  ses  clients,  pourra  opposer 
pareillement  l'exception  de  jeu  à  ceux  de  ses  confrères  avec  lesquel.^ 
il  a  contracté,  à  charge  de  prouver  qu'ils  jouaient  euxrmêmes  ou 
ont  tenu  sciemment  sa  partie.  Il  n'y  a  pas  de  motif,  en  effet,  pour 
que  les  agents  de  change  soient  exceptés  des  règles  que  nous 
venons  d'exposer,   alors  surtout  que  leurs  devoirs  professionnels 


(1)  Pothier  (Du  Mo7idat.  u"  8). 

(2)  Ilej..  11  août  1824;  Req..  25  jauv.et  2  mai  1827,  5  mars  1834. 27  janv.  1852, 
7  janv.  1857  (S.  V.,  24, 1,  409  et  414;  27.  1,  122  et  450;  54,  1,140;  J.'Pal.,  1853. 
t.  1,  p.  449;  Dalloz,  24,  1.  306  et  322;  27,  1,  125  et  227;  34.  1,  lâti;  52,  1,  291; 
58,  1,  114)  ;  Paris,  29  mars  1832,  14  mars  1842,  10  jiiill.  1850,  11  et  28  mars 
1851;  Rouen,  9  fév.  1852;  Bordeaux,  15  juin  1857;  Lyon,  6  nov.  1857  (S.  V., 
32,  2,  293;  51,  2,  153  et  512;  57,  2,  733;  Dalloz,  32,  2.  150;  42,  2,  232;  51,  2. 
184  et  217;  52,  2.  95;  53,  2,  200;  58,  2,  31;  ./.  Pal.,  1850,  t.  II,  p.  424;  1851, 
t.  II,  p.  204  et  257;  1854,  t.  I.  p.  529;  le  Droit  du  19  nov.  1857);  Limoges, 
12  déc.  1868  (Dalloz,  69,  2,  14);  Paris,  13  mai  1873  (Dalloz,  73.  2,  240^  —  Ou 
citerait  à  tort  comme  contraires  les  arrêts  de  la  chambre  di^s  requêtes  des 
29  nov.  1831  et  16  avr.  1833  (S.  V.,  32,  1.  37;  D;.lloz,  33,  1,  200),  eu  ce  que  le 
moyen  tiré  de  la  nullité  du  mandat  et  du  caractère  illicite  des  opérations 
n'ayant  pas  été  proposé  devant  les  juges  du  fond,  la  Cour  de  cassation  s'est 
bornée  à  décider  que  le  moyen  ne  pouvait  pas  être  suppléé  par  elle. 
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leur  commandent  de  s'abstenir  avec  soin,  de  prendre  part  à  des 
opérations  lictives  (1). 

L'exception  de  jeu,  d'ailleurs,  ne  peut  être  opposée  à  l'agent  de 
chanij^e  de  bonne  foi,  c'est-à-dire  à  celui  qui  a  prêté  son  ministère 
à  des  opérations  qu'il  croyait  sérieuses.  Cette  solution  est  admise 
sans  dit'ticulté  par  la  jurisprudence  (2). 

lSô'2'.  —  Dans  aucun  cas,  le  i)erdant  ne  peut  répéter  ce 
qu'il  a  volontairement  payé,  à  moins  qu'il  n'y  ait  eu,  de  la 
part  du  gagnant,  dol,  supercherie  ou  escroquerie. 

SOMMAIRE. 

r.     651.  Principe  de  l'art.  i%7  :  Renvoi.  — Division. 

II.  652.  L'art.  1967  a  une  portée  yéuérale  et  s'applique    tant  dans    le  cas    de 

lart-  1966  que  dans  le  cas  de  l'art.  19G5. 

III.  653.  Quand  y  a-t-il  payement  susceptible  de  faire  obstacle  à  la  répétition? 

Il  faut  assimiler  au  payement  tout  acte  qui  dépouille  détinitivement  le 
perdant.  —  654.  Ainsi  la  dation  de  meubles  ou  d'immeubles  en  paye- 
ment peut  constituer  un  payement  dans  le  .sens  de  l'art.  1967  :  obser- 
vation quant  à  la  garantie  eu  cas  d'éviction.  —  655.  Il  en  est  de  même 
de  la  cession  d'une  créance  :  à  quelles  conditions.  —  656.  Secùs  de  la 
souscription  de  billets  ;  renvoi.  —  657.  Qiinl  lorsque  les  enjeux  sont 
déposés  sur  la  table  ou  consignés  aux  mains  d'un  tiers  ?  —  658.  Le  ga- 
gnantaurait-ilaction  en  ce- cas  conti-e  le  perdant  qui  se  serait  emparé  des 
enjeux  ou  contre  le  dépositaire  qui  refuserait  de  les  remettre?  Con- 
troverse. 

IV.  659.  A  quelles  conditions  le  payement  ou  les  actes  équivalents    sont-ilS' ex- 

clusifs du  droit  de  répétition  ?  Ils  doivent  d'abord  avoir  été  accomplis 
volontaiiement.  —  660.  Conséquences  :  du  payement  fait  par  erreur  et 
et  du  payement  fait  par  un  incapable.  —  661.  Il  faut,  en  outre,  qu'il 
n'y  ait  pas  eu  dol.  supercherie  ou  escroquerie  de  la  part    du    gagnant. 

V.  662.  663,  664.  Observations  particulières  au  droit  de  répétition  dans  le  cas 

de  pari  sur  la  hausse  ou  la  baisse  des  effets  publics. 

I.  —  651.  On  a  vu  par  le  commentaire  des  articles  qui  précèdent 
que  le  contrat  de  jeu  ou  de  pari,  bien  que  dépourvu  de  toute  sanc- 
tion active,  est  néanmoins,  sauf  en  ce  qui  concerne  le  pari  sur  la 
hausse  et  la  baisse  des  effets  publics,  reconnu  par  la  loi  positive  qui 
rélève  au  rang  de  contrat  civil.  L'art.  1967,  réglant  les  effets  civils 
d'un  contrat  reconnu  par  la  loi  civile,  et  lixant  la  mesure  dans 
laquelle  ce  contrat  est  civilement  obligatoire,  nous  dit  maintenant 
que  dans  aucun  cas  le  perdant  ne  peut  répéter  ce  qu'il  a  volontaire- 
ment payé,  à  moins  qu'il  n'y  ait  eu,  de  la  part  du  gagnant,  dol, 
supercherie  ou  escroquerie. 

Nous  nous  sommes  expliqué,  dans  nos  observations  préliminaires, 
sur  Itt  principe  de  cet  article  et  la  })ensée  d'où  il  procède,  de  ma- 


il) Lyon,  30  juill.  1869  (Dalloz,  70,  2,  11). 

(2)  Req.,  15  juin  1874   (Dalloz,  75,  1,  158)  ;   Aubry  et  Rau  {4°    édit.,    t.    IV, 
p.  581,  note  33). 
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nière  à  n'avoir  pas  à  y  venir  (  voy.  suprà  n"^  601  à  604).  Nous  pas- 
sons donc  au  commentaire  dans  lequel  nous  nous  occuperons  suc- 
successivement  de  la  portée  de  Tart.  1967,  de  ce  qui  constitue  un 
payement  dans  le  sens  de  cet  article,  et  des  conditions  auxquelles 
te  payement  est  exclusif  du  droit  de  répétition.  Nous  présenterons 
ensuite  quelques  observations  particulières  au  pari  sur  la  hausse  et 
la  baisse  des  effets  publics. 

II.  —  6oi2.  Il  n'y  a  pas  à  iusister  lonijuement  sur  le  premier  point. 
La  place  qu'occupe  notre  article  et  sa  formule  même  en  indiquent 
nettement  la  portée.  L'art.  1965  pose  en  thèse  générale  que  la  loi 
n'accorde  aucune  action  pour  une  dette  de  jeu  ou  pour  le  payement 
d'un  pari;  et  l'art.  1966  ajoute  que  les  jeux  tenant  à  l'adresse  et  à 
l'exercice  du  corps  sont  exceptés  de  la  disposition  précédente,  sauf 
le  droit  pour  les  juges  de  rejeter  l'action  en  totalité  lorsque  les 
sommes  engagées  dans  le  jeu  ou  dans  le  pari  leur  paraissent  exces- 
sives. L'art.  1967  vient  immédiatement  après  et  dispose  que  dans 
aucun  cas  le  perdant  ne  peut  répéter  ce  qu'il  a  volontairement  payé, 
à  moins  qu'il  n'y  ait  eu,  de  la  part  du  gagnant,  dol,  supercherie  ou 
escroquerie.  Il  résulte  de  là  incontestablement  que  la  disposition 
a  une  portée  générale,  et  que  sauf  la  réserve  du  cas  de  dol,  de  su- 
percherie ou  d'escroquerie  de  la  part  du  gagnant,  elle  s'applique  à 
tous  les  cas,  par  conséquent  à  celui  de  l'art.  1966  aussi  bien  qu'à 
celui  de  l'art.  1965.  Ainsi,  de  môme  que  le  joueur  qui  s'étaut  livré 
à  un  jeu  dépourvu  de  toute  action  en  aurait  volontairement  ac- 
quitté la  dette  ne  pourrait  pas  répéter  ce  qu'il  a  payé,  de  même 
celui  qui  s'étant  livré  à  un  jeu  d'adresse  eu  aurait  payé  le  prix  ne 
pourrait  pas  répéter  ce  prix  en  alléguant  qu'il  a  été  excessif.  Dans 
l'un  et  l'autre  cas,  tout  est  consommé  par  le  payement  :  la  justice 
ne  peut,  pas  plus  d'office  que  sur  la  demande  de  la  partie,  tenir 
pour  non  avenu  un  engagement  désormais  avoué  et  librement  exé- 
cuté par  le  perdant. 

in.  _  653.  Mais  quand  y  a-t-il  payement  susceptible  de  faire  ob- 
stacle à  la  répétition?  Le  payement,  dans  le  sens  de  l'art.  1967. 
s'entend-il  seulement  d'un  versement  en  espèces  fait  au  gagnant 
par  le  perdant  ou  par  un  mandataire  spécialement  chargé  del'eff'ec- 
tuer?  Ou  bien  faut-il  assimiler  au  payement  certains  actes,  tels 
([u'une  dation  en  payement,  une 'cession  de  créance,  lesquels  indi- 
quent de  la  part  du  débiteur  l'intention  formelle  et  la  volonté  arrêtée 
de  remplir  son  obligation?  S'il  en  fallait  juger  par  les  dispositions 
de  notre  ancien  droit,  la  question  ne  serait  pas  susceptible  de  se 
produire,  en  ce  que  tous  les  actes  que  nous  supposons  équipollents 
à  payement  étaient  déclarés  nuls  quand  ils  avaient  pour  cause  une 
dette  de  jeu.  A  la  vérité,  la  dation  en  payement  eff"ectuée  par  une 
vente  d'immeubles  était  implicitement  reconnue  et  validée  par  l'or- 
donnance de  16"29,  dont  l'art,  l'tl  s'était  borné  à  réserver  les  hypo- 
thèques acquises  sur  les  immeubles  par  les  créanciers  du  vendeur. 
«  Et  d'autant,  disait  cet  article,  que  relîVénée  passion   du  jeu  porte 
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(jnelquefois  à  jouer  les  immeubles,  nous  vouions  et  déclarons  que 
nonobstant  la  perte  et  délivrance  desdits  immeubles,  quoique  dé- 
guisée en  vente,  échange  ou  autrement,  les  hyi)Othèques  demeu- 
rent entre  eux  aux  femmes  pour  leurs  conventions  et  aux  créanciers 
pour  leurs  dettes,  nonobstant  tout  décret,  s'il  est  prouvé  que  Talié- 
nation  desdits  immeubles  procède  du  jeu.  »  Mais  la  déclaration  du 
l""^  mars  1781  était  allée  plus  loin.  Usant  contre  le  jeu  d'une  rigueur 
excessive,  elle  avait  prononcé  la  nullité  «  des  ventes,  cessions,  trans- 
ports, et  tous  autres  actes  de  quelque  nature  qu'ils  puissent  être, 
ayant  pour  cause  une  dette  de  jeu,  soit  qu'ils  aient  été  faits  par  des 
majeurs  ou  des  mineurs.  »  En  présence  d'une  telle  disposition, 
dont  la  jurisprudence  moderne  a  fait  l'application  aux  dations  en 
payement  ayant  pour  cause  une  dette  de  jeu  contractée  sous  son 
empire  (1),  il  eût  été  difficile  de  considérer  comme  susceptible  de 
faire  obstacle  à  la  répétition  tout  autre  payement  que  le  payement 
en  espèces. 

Mais  le  Gode  Civil  n'a  pas  reproduit  cette  disposition  rigoureuse  ; 
et  comme,  d'ailleurs,  il  contient  un  système  complet  sur  le  contrat 
de  jeu  et  de  pari,  la  déclaration  du  l-^""  mars  1781  doit  être  considérée 
comme  abrogée  ;  en  sorte  que  les  tribunaux  ne  pourraient  pas  au- 
jourd'hui, sans  violer  l'art.  1967,  annuler  les  actes  par  lesquels, 
celui  qui  aurait  perdu  au  jeu  ou  dans  un  pari  aurait  volontairement 
acquitté  sa  dette.  Seulement  un  acte,  quel  qu'il  soit,  transaction, 
vente  de  meubles  ou  d'immeubles,  transport  de  créances,  etc.,  ne 
pourra  être  opposé  au  perdant,  dans  les  termes  de  cet  article, 
qu'autant  qu'il  aura  dessaisi  ce  dernier  définitivement  d'une  valeur 
ou  d'un  droit  quelconcpie,  et  indiquera  par  cela  même  la  volonté 
bien  manifeste  du  perdant  de  s'acquitter. 

654.  Ainsi,  d'abord,  la  livraison  de  meubles  ou  d'immeubles  à 
titre  de  dation  en  payement  constitue  bien  un  payement  dans  le 
sens  de  l'art.  1967  (juand  l'intention  des  parties  est  que  le  gagnant 
devienne  immédiatement  et  d'une  manière  défmitive  propriétaire 
du  meuble  ou  de  l'immeuble  qui  en  est  l'objet;  et,  dans  ce  cas,  le 
perdant  ne  pourrait  incontestablement  pas  être  entendu  si,  après 
avoir  fait  la  dation  en  payement,  il  imaginait  d'introduire  en  justice 
une  action  en  répétition.  Mais  si  l'acte  qualifié  vente  est,  en  réalité, 
une  simple  procuration  donnée  par  le  perdant  au  gagnant  à  l'effet 
de  vendre  l'objet  mobilier  ou  immobilier  et  de  retenir  sur  le  prix  le 
montant  de  la  dette  de  jeu,  il  est  clair  qu'il  n'y  aura  payement  irré- 
vocable et  fait  accompli  susceptible  de  faire  écarter  la  répétition  que 
par  la  réalisation  de  la  vente  suivie  de  la  rétention  de  la  somme 
perdue  au  jeu  ou  dans  le  pari.  Comme  le  perdant  peut  jusque-là  ré- 
voquer sa  procuration,  il  est  vrai  de  dire  qu'il  n'y  a  pas  jusque-là 


(1)  Paris,  27nov.  1811  (S.  V.,  12,  2,  GO;  Coll.  iiouv.,  3.2.  ."S3;  Dailoz.  ?3.  2, 
96,  alph.,  t.  III.  p.  598). 
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une  manifestation  suffisante  de  l'intention  et  delà  volonté  d'accom- 
plir l'obligation  résultant  du  jeu  ou  du  pari. 

Notons,  au  surplus,  que  la  dation  d'un  immeuble  en  payement, 
dans  le  cas  où  elle  équivaut  à  payement  à  l'effet  d'exclure  la  répéti- 
tion, ne  vaut  pas  comme  vente  proprement  dite.  11  résulte  de  là  que, 
dans  le  cas  d'éviction,  le  nouveau  propriétaire  n'aurait  pas  le  re- 
cours en  garantie.  La  raison,  d'ailleurs,  en  est  simple  :  le  cession- 
naire  évincé  ne  pourrait  recourir  contre  le  cédant  qu'en  vertu  de  sa 
créance  primitive  de  jeu,  et  c'est  là-<;ontre  justement  que  s'élève 
l'art.  196o,  aux.  termes  duquel  une  telle  créance  ne  Jonne  pas  d'ac- 
tion. La  vente,  dans  ce  cas,  revêt  donc  ce  caractère  tout  particulier 
qu'elle  est  tacitement  laite  sans  garantie.  Bien  plus,  le  gagnant  ne 
pourrait  pas,  en  recevant  l'immeuble  en  payement,  se  réserver 
utilement  la  garantie.  La  stipulation  qu'il  ferait  à  cet  égard  devrait 
être  considérée  comme  non  avenue,  en  ce  qu'elle  aurait  pour  résultat, 
si  elle  était  consacrée,  de  rattaclier  indirectement  au  contrat  de  jeu 
la  sanction  active  dont  le  législateur  a  voulu  que  ce  contrat  restât 
dépourvu  (1). 

655.  Tout  ceci  est  applicable  à  la  cession  de  créance  en  payement 
d'une  dette  de  jeu.  Celui  qui  ayant  perdu  au -jeu  cède  régulièrement 
et  en  payement  au  gagnant  la  créance  qu'il  a  sur  un  tiers  fait  sans 
doute  un  payement  dans  le  sens  de  lart.  1967.  Mais  pour  que  ce 
payement  soit  exclusif  de  l'action  en  répétition  dans  les  termes  de 
cet  article,  deux  choses  sont  nécessaires.  D'une  part,  il  faut  que  la 
cession  soit  faite  sans  garantie,  ou  que  la  stipulation  de  garantie,  si 
elle  a  été  ajoutée  à  la  convention,  reste  sans  efï'et,  car  le  cédant  qui 
garantit  ne  paye  pas  en  réalité,  il  donne  au  cessionnaire  deux  débi- 
teurs au  lieu  d'un  (i).  D'une  autre  part,  il  faut  que  la  remise  de  la 
valeur  ou  de  la  créance  cédée  soit  réellement  translative,  c'est-à  dire 
qu'elle  transporte  définitivement  la  propriété  au  gagnant  ;  elle  serait 
insignifiante,  au  point  de  vue  de  l'art.  1967,  si  elle  était  faite  à  titre 
de  simple  garantie  (3). 

Sans  rien  préjuger  ici  sur  un  point  qui  sera  bientôt  l'objet  d'un 
examen  spécial  (n""  662  et  suiv.),  le  point  de  savoir  si  l'art.  1967 
est  applicable  quand  il  s'agit  d'opérations  de  bourse  déguisant  un 
pari  sur  la  hausse  et  la  baisse  des  effets  publics,  nous  pouvons  citer 
à  l'appui  de  cette  dernière  observation  la  jurisprudence  qui  s'est 
formée  à  l'occasion  des  valeurs  remises  habituellement,  à  titre  de 
couverture,  aux  agents  de  change  par  leurs  clients.  Elle  établit  net- 
tement, en  effet,  que.  tant  que  l'agent  de  change  reste  détenteur  des 
valeurs  qu'il  a  reçues,  il  n'y  a  pas  de  payement,  tellement  que  le 
débiteur  peut  répéter  ces  valeurs  (4),  mais  qu'il  y  a,  au  contraire^ 


(1)  Voy.  Pothier  (^e  la  Vcnlc.  ii"  1921. 

(2)  Limoses.  2  juin  1819  (S.  V.,  21,  2.  17;,L  Pal.,  1821.  377;  Dalloz,  21,  2,  67). 

(3)  Req.,''7juill.  18G9  {J.  Pal.,  1869.  P.  1203  ;  S.  V..  69.  1.  461). 

(4)  lleq.,  27  j;iuv.  1852;  Paiis,  11  mars  1851  ;  Bordeaux,  15  juin  1857  (S.  Y.. 
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payement  et  fait  accompli  exclusif  de  toute  action  e..  répétition 
([uand  ragent  de  change  a  vendu  ces  valeurs  sans  opposition  de  la 
[)art  de  son  client  et  pour  son  compte  (1). 

Faut-il  insister  maintenant  sur  les  circonstances  propres  à  rendre 
une  cession  réellement  translative,  nous  dirons  que  tout,  ici,  dépend 
(Ui  mode  qui  a  été  suivi  pour  opérer  la  cession,  et  que  le  mode  varie 
suivant  le  genre  de  créance  cédée. 

Ainsi,  s'agit-il  d'un  titre  noranialif,  il  faut  n'avoir  pas  négligé 
de  remplir  les  formalités  des  cirt.  1689  et  suivant  du  Code  civil. 
S'agit-il  d'une  valeur  à  ordre,  il  faudra  n'avoir  omis  aucune  des 
conditions  dont  l'ensemble  constitue  un  endossement  régulier  (2). 
S'agit-il  d'une  valeur  au  porteur,  la  simple  tradition  aura  suffi  pour 
•conférer  un  droit  acquis  au  gagnant.  —  Ajoutons,  d'ailleurs,  qu'on 
assimile  avec  raison  à  ces  divers  modes  de  transmission  la  passa- 
tion des  titres  en  compte  courant  (3).  En  effet,  l'opération  a  pour 
résultat  de  rendre  le  gagnant  propriétaire,  puisqu'elle  fait  entrer  les 
valeurs  dans  sa  caisse. 

656.  Mais  le  cas  est  différent,  quand,  au  lieu  de  faire  une  cession 
translative  constituant  un  payement  effectif,  le  perdant  reconnaît  sa 
dette  en  souscrivant  un  engagement  ou  des  billets  au  gagnant.  Nous 
avons  expliqué  déjà  qu'il  y  a  là  non  pas  un  payement,  mais  une 
simple  promesse  de  payer  pour  la  réalisation  de  laquelle  le  créan- 
cier n'a  pas  d'action,  par  application  de  l'art.  1965  {suprà,  n°'  637 
etsuiv.).  Par  cela  même  il  faut  dire  que  le  fait  de  reconnaître,  la 
dette  soit  en  la  forme  d'une  obligation  notariée  (4),  soit  par  la  sous- 
cription de  billets  ou  effets  de  commerce  (5),  ne  contient  pas  une 
manifestation  sufiisante  de  la  part  du  débiteur  de  son  intention  de 
payer,  pour  qu'on  y  puisse  voir  l'équivalent  de  ce  payement  contre 
lequel  1  art.  1967  ne  permet  pas  de  revenir,  en  interdisant  la  répé- 
tion.  Il  importerait  peu,  du  reste,  que  la  reconnaissance  ou  les  billets 
déposés  aux  mains  d'un  tiers  aient  été  ensuite  remis  par  ce  dernier 
au  gagnant  (6),   avec  ou  sans  l'assentiment  du   perdant;  comme 

54,  1,  140;  51,  2.  143;  57.2.73.3;  Dalloz.  51,   2,   217;   52,   1,  291;    58,    2,    31; 
/.  P«^,1851,  t.  II,  p.  257;  1853,  1.  449;  1858,  742). 

(1)  Paris,  29  nov.  1858;  Rej.,  1"  août  1859;  Req.,2  août  1859  (S.  V.,  59,  2, 
81;  59.  1.  817;  J.Pnl.,  1859,  p.  41  ;  1860.  p.  294;  Dalloz,  59,  1,  289).  Cpr.  Aix, 
5  juin  1868;  Cass.  .20  août  1SG8  et  23  juin  1869  (Dalloz,  68.2.168;  1,  439; 
69,  1.  333). 

(2)  Req.,  25  janv.  1827  (S.  V.,  27.  1,  122;  Coll.  nouv.,  8,  1,  509;  Dalloz,  27, 
1,  125). 

(3)  Paris.  22  mars  1832  (S.  V.,  32,  2,  481  ;  Dalloz.  32,  2,  67). 

(4)  Lyon.  21  déc.  1822  (S.  V.,  Coll.  nouv.,  7,  2,  141  ;  Dalloz,  23.  2,  94). 

(5)  Req.,  30  nov.  1826;  Cass..  12avr.  1854;  Rej.,  4  déc.  1854;  Req.,  4  nov., 
1857  (S.  V.,  27, 1,  66;  54,  1,  313  et  763;  Dalloz,  27,  1,  75;  54,  1,  181  et  413;  57, 
1,'441;  J.  Pal.,  1854.  t.  I,  p.  527,  et  t.  II.  p.  545);  Angers,  13  août  1831; 
Rouen,  14  juiU.  1854;  Lyon,  11  mars  1856  (S.  V.,  32,  2,270;  55,  2,  170;  57,  2, 
525;  J.  Pal.,  1857,  p.  1090;  Dalloz,  32,  2,  141;  50.  2,  16). 

(6)  Angers,  22  fev.  1809  (S.  V.,  9,  2,  244;  Coll.  nouv.,  3.2,  31  ;  Dalloz,  alph., 
l.  IX,  p.  6Ui;. 
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aussi  il  importerait  peu,  s'il  s'agissait  d'effets  négociables,  que  le 
gagnant  les  eût  transmis  par  la  voie  de  l'endossement.  Aucune  de 
ces  circonstances  n'est  susceptible  de  changer  le  caractère  du  fait 
primitif,  qui  n'en  reste  pas  moins  une  simple  promesse  de  payer  ; 
et  c'est  justement  à  cause  de  cela  que  le  perdant,  lorsqu'il  est  obligé 
d'acquitter  le  montant  des  billets  à  un  tiers  porteur  de  bonne  foi, 
a ,  en  principe ,  comme  nous  l'avons  expliqué  plus  haut ,  son 
recours  contre  le  gagnant  au  profit  duquel  il  les  a  souscrits  (voy. 
mprà,  n°  (542). 

657.  Au  contraire,  il  y  a  incontestablement  payement  dans  le  sens 
de  l'art.  1967  lorsque,  les  parties  ayant  déposé  leur  enjeu  sur  la 
table  ou  l'ayant  remis  aux  mains  d'un  tiers,  la  somme  totale  des  en- 
jeux est  enlevée  par  le  gagnant  ou  lui  est  livrée  par  le  dépositaire  à 
l'issue  du  jeu,  ou  quand  la  difficulté  objet  du  pari  est  vidée.  Il  y  a, 
dans  le  dépôt  des  enjeux,  une  manifestation  suflisante  de  la  volonté 
de  transmettre  au  gagnant  les  sommes  engagées  ;  c'est  un  payement 
anticipé  fait  sous  condition  :  en  sorte  que,  quand  la  condition  est 
réalisée,  en  d'autres  termes  quand  le  gain  de  la  partie  a  attribué  au 
gagnant  la  propriété  des  enjeux ,  celui  contre  lequel  la  chance  a 
tourné  ne  peut  plus  se  faire  relever  de  la  perte  qu'il  a  subie;  et  la 
perte  fût-elle  excessive,  la  voie  de  la  répétition  ne  lui  reste  pas 
moins  fermée. 

658.  Cela  étant,  nous  n'éprouvons  aucune  hésitation  pour  résou- 
dre une  question  soulevée  par  les  auteurs  dans  cette  hypothèse.  On 
a  supposé  que  le  perdant,  méconnaissant  la  loi  du  contrat,  s'empare 
de  son  enjeu  et  le  reprend  bien  qu'il  ait  perdu  la  partie,  ou  que  le 
tiers  aux  mains  de  qui  les  enjeux  avaient  été  déposés  refuse  de  les 
remettre  au  gagnant;  et  on  s'est  demandé  si  ce  dernier  aurait  action, 
en  ce  cas,  soit  contre  le  perdant,  soit  contre  le  dépositaire.  Quelques 
auteurs  se  prononcent  pour  la  négative,  en  se  fondant  sur  ce  que 
l'action,  en  définitive,  aurait  sa  base  dans  une  dette  de  jeu,  ce  qui 
la  rendrau  non  recevable,  comme  coiJtraire  à  l'art.  1965:  c'est  notam- 
ment l'avis  de  M.  Troplong(l). 

Il  est  bien  clair,  cependant,  que  cette  opinion  ne  saurait  être  ad- 
mise. De  quoi  s'agit-il,  pour  le  gagnant,  dans  le  cas  supposé? 
Est-ce  qu'il  s'agit  d'exercer  une  action  personnelle  fondée  sur  le  con- 
trat de  jeu,  et  d'aller  ainsi  contre  la  disposition  formelle  de  l'art. 
1965?  En  aucune  manière.  Cet  article  a  eu  en  vue  les  engagements 
pris  pour  dette  de  jeu,  les  promesses  qui  peuvent  être  faites  à 
l'occasion  en ']q\i  sur  pm^ole .  Or,  il  n'y  a  rien  de  semblable  dans 
l'espèce  :  les  parties  ont  joué  au  comptant  sur  dépôt  des  enjeux, 
avec  Tintention  précise  et  sous  la  condition  incontestée  que  la  pro- 
priété de  ces  enjeux  serait  transmise  à  celui  que  le  sort  favorise- 
rait. Le  gagnant  est  donc  venu  propriétaire  de  l'enjeu  du  perdant 

(1)  Voy.  M.  Troplong  (n°«  201  et  202)  —  Jimge  :  IMM.  Massé  et  Vergé,  sur 
Zacharise  (t.  V,  p.  23,  note  9). 
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dès  que  la  chance  a  tourné  en  sa  faveur;  en  sorte  que  lorsqu'il  agit 
ensuite  contre  quiconque  retient  indûment  cet  enjeu,  ce  n'est  pas 
l'action  personnelle  proscrite  par  l'art.  1965  qu'il  exerce,  c'est  tout 
simplement  l'action  en  revendication  d'une  chose  qui  lui  appar- 
tient (1). 

Du  reste,  M.  Troplong  admet  le  point  de  départ  et  le  principe  ; 
car  il  n'hésite  pas  à  reconnaître  que  le  gagnant,  dans  le  cas  supposé, 
est  devenu  propriétaire;  et  s'il  écarte,  cependant,  la  conséquence 
ci-dessus  déduite,  c'est,  dit-il,  parce  qu'il  n'est  pas  possible  de  ne 
pas  remonter  à  la  cause  de  ce  droit  de  propriété  et  de  le  séparer  du 
moyen  qui  l'a  fait  acipiérir.  Mais  voyez  jusqu'où  irait  l'oijjection  ! 
Il  en  résulterait  que  le  gagnant  auquel,  un  jour,  une  semaine,  un 
mois  après  la  partie,  le  perdant  aurait  repris,  par  ruse  ou  par 
violence,  ce  que  la  chance  du  jeu  lui  avait  fait  acquérir,  ne  pourrait 
pas  non  plus  agir  en  justice,  car,  dans  ce  cas  aussi,  il  serait  impos- 
sible de  ne  pas  remonter  à  la  cause  du  droit  de  propriété  !  Nul, 
assurément,  ne  voudrait  aller  jusque-là.  Or  la  situation  n'est 
pas  différente,  en  droit,  parce  que  le  perdant,  au  lieu  de  reprendre 
son  enjeu  par  surprise  entre  les  mains  du  gagnant  un  jour,  une 
semaine,  un  mois  après  la  partie,  Ta  repris  sur  la  table  au  moment 
où  il  venait  de  le  perdre  :  dans  l'un  et  l'autre  cas,  il  a  pris  une 
chose  qui  avait  cessé  de  lui  appartenir;  dans  l'un  comme  dans  l'autre 
cas,  dès  lors,  le  gagnant  qui,  devenu  propriétaire,  lui  en  demande 
la  restitution,  revendique  sa  chose  et  ne  poursuit  en  aucune  ma- 
nière le  payement  d'une  dette  de  jeu. 

IV.  —  Go9.  Le  payement  ou  les  actes  équivalents  dont  nous  ve- 
nons de  présenter  l'énuniération  ne  sont  susceptibles  d'exclure 
l'action  en  répétition  que  sous  certaines  conditions  dont  il  nous 
reste  maintenant  à  parler. 

En  premier  lieu,  il  faut,  aux  termes  de  l'art.  1966,  que  le  paye- 
ment ou  l'act^e  équivalent  ait  été  accompli  volontairement  par  le 
gagnant.  Le  sens  intime  et  le  texte  môme  de  cet  article  indiquent 
comment  ceci  doit  être  entendu,  La  loi  demande  un  payement  fait 
volontaire ine)it  :  cela  veut  dire  que  le  perdant  doit  avoir  payé  non 
pas  seulement  en  l'absence  de  toute  contrainte  ou  de  manœuvres 
frauduleuses  et  en  toute  liberté,  mais  encore  en  pleine  connaissance 
de  la  quaUté  de  la  dette  et  sachant  bien  qu'il  ne  pourrait  pas  être 
poursuivi  s'il  se  refusait  à  effectuer  le  payement.  C'est  ainsi  seule- 
ment que  le  fait  par  le  perdant  d'acquitter  sa  dette  constitue  un 
abandon  formel  de  l'exception  que  lui  fournissait  l'art.  1965,  et  ne 
lui  permet  plus  de  revenii*  sur  l'exécution  volontaire  qu'il  a  donnée 
à  l'obligation  ayant  sa  cause  dans  une  convention  de  pari  ou  de  jeu. 

660.  De  là  nous  tirons  une  double  conséquence. 


(1)  Yoy.  MM.  Duranton  (t.  XVIII,  n°  11(3);  Aubry  et  Rau.  d'après  Zacharùe 
(3«  édit.,  t.  III,  p.  419,  note  14  ;  4e  édit.,  t.  IV,  p.  578,  note  20)  ;  D.  Pilette  (Rev. 
prat..  t.  XV.  p.  464). 
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D'un  côté,  si  le  débiteur  a  payé  par  erreur,  ignorant  que  son  refus 
de  payer  ne  pourrait  pas  être  suivi  de  poursuites,  par  exemple  si 
c'est  un  lîéritier  qui,  ne  connaissant  pas  la  cause  d'un  billet  souscrit 
par  son  auteur  pour  dette  de  jeu,  en  rembourse  le  montant  au  ga- 
gnant, l'art.  1067  restera  sans  application  possible,  et  les  sommes 
payées  pourront  être  répétées  (1). 

D'un  autre  côté,  la  répétition  sera  également  admissible  de  la 
part  d'un  incapable,  par  exemple  un  mineur  même  émancipé,  un 
prodigue,  une  femme  mariée,  même  séparée  de  biens,  qui  aurait 
acquitté  une  dette  de  jeu;  car  on  ne  pourrait  pas  dire  du  payement 
fait  par  un  incapable,  c'est-à-dire  par  une  personne  n'ayant  pas  ca- 
pacité pour  vouloir,  qu'il  a  été  accompli  volontairement  et  en  par- 
faite connaissance  de  cause. 

Cela  a  été  expressément  déclaré  par  la  Cour  de  cassation  (2). 

Dans  l'espèce,  une  femme  séparée  de  biens  avait  donné  mandat 
de  jouer  à  une  personne  qui  avait  reçu  d'elle  des  sommes  considéra- 
bles et  les  avait  employées,  du  consentement  de  la  mandante,  à 
solder  la  perte.  Celle-ci,  après  que  tout  était  consommé,  assigne  son 
mandataire  en  restitution,  soutenant  que  les  ordres  qu'elle  avait  pu 
donner  n'étaient  pas  obligatoires  contre  elle  et  à  la  décharge  de  son 
intermédiaire,  en  ce  qu'elle  avait  agi  sans  l'autorisation  de  son  mari, 
dont  elle  était  alors  séparée  de  biens.  Cette  prétention  avait  échoué 
en  première  instance.  Le  tribunal  avait  considéré  :  d'une  part, 
qu'à  raison  de  la  position  de  fortune  où  se  trouvait  la  demande- 
resse, et  de  l'emploi  qu'il  s'agissait  de  faire  de  ses  capitaux,  l'inter- 
médiaire par  elle  choisi  avait  pu  penser  qu'elle  se  renfermait  dans 
les  limites  d'une  administration  licite  et  utile;  d'une  autre  part, 
qu'elle  avait  agi  en  pleine  connaissance  de  cause,  avec  une  volonté 
parfaitement  libre  et  le  plus  souvent  en  termes  impératifs.  Mais,  par 
arrêt  du  30  novembre  1860,  auquel  nous  avons  concouru,  la  Cour 
de  Paris  iniirma  la  décision.  Après  avoir  établi,  en  fait,  que  le  dé- 
fendeur n'avait  pas  été  un  simple  intermédiaire  chargé  d'un  rôle 
purement  passif,  qu'il  avait  été  le  détenteur  de  la  majeure  partie  de 
la  fortune  de  sa  mandante,  et  avait  accepté  le  mandat  exprès  de 
jouer,  ayant  la  conscience  de  la  responsabilité  et  des  dangers  d'un 
pareil  mandat,  la  Cour  considéra,  en  droit,  qu'il  n'était  pas  fondé  à 
se  prévaloir  des  termes  de  l'art.  1449  du  Code  civil,  en  ce  que 
les  opérations  dont  il  avait  été  l'agent  ne  pouvaieni  être  confondues 
avec  les  aliénations  et  dispositions  pour  lesquelles  la  loi  attribue 
capacité  à  la  femme  séparée  de  biens  dans  la  mesure  du  droit  d'ad- 
ministrer, et  en  ce  qu'elles  constituaient,  au  contraire,  des  actes  de 


(1)  Voy.  cependant  M.  D.  Pilette  {Rrv.  pral.,  t.  XV,  p.  4C0et.  4G1). 

(2)  Réj.  30  décembre  1862  (S.  V.,  63.1,  257  ;Dalloz,  G3,40).  Ad/e,  Limoges,  12 
décembre  1868  {J.  PaL,  1869,  466;  S.  V.,  69,  2,  104;  Dalloz,  69,  2,  15);  Cpr. 
Req.,   20  nov.  18i35  (Dalloz,  65,  1,  112). 
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désordre  et  de  dissipation  tels  qu'ils  avaient  motivé  la  dation  d'un 
conseil  judiciaire  à  celle  qui  s'y  était  livrée.  En  conséquence,  et  sans 
s'arrêter  à  l'art.  1967,  la  Cour  consacra  en  principe  l'obligation  de 
restituer,  et  ordonna  la  reddition,  par  le  mandataire,  du  compte  des 
sommes  et  valeurs  par  lui  reçues  de  la  mandante. 

L'arrêt  a  été  déféré  à  la  Cour  de  cassation  :  le  mandataire  invo- 
quait, entre  autres  motifs,  une  prétendue  violation  des  art.  1967  et 
1449  du  Code  civil,  en  ce  que  la  Cour  avait  admis  la  répétition, 
par  une  femme  mariée  séparée  de  biens,  de  sommes  d'argent  par 
elle  payées,  mais  en  conséquence  d'une  dette  de  jeu.  Toutefois,  le 
pourvoi  a  été  rejeté  par  la  chamLre  civile,  au  rapport  de  M.  le  con- 
seiller Renouard,  et  l'arrêt  de  rejet  exprime,  sur  ce  moyen  «  que  si, 
aux  termes  de  l'art.  1449,  la  femme  séparée  reprend  la  libre  admi- 
nistration de  ses  biens,  et  peut  disposer  de  son  mobilier  et  l'aliéner, 
la  capacité  à  elle  ainsi  conférée  se  borne  aux  actes  relatifs  à  l'admi- 
nistration de  ses  biens  et  à  l'indépendance  de  gestion  de  sa  fortune 
mobilière,  et  ne  s'étend  pas  à  des  opérations  de  la  nature  de  celles 
(lui  ont  eu  lieu  dans  l'espèce,  et  que  l'arrêt  qualifie  comme  ayant 
constitué  des  actes  de  désordre  et  de  dissipation...;  que  l'art.  1967 
n'interdit  la  répétition  des  sommes  payées  que  lorsqu'elles  l'ont  été 
volontairement,  ce  (pii  suppose  que  les  payements  ont  été  faits  par 
une  personne  ayant  légalement  capacité  pour  vouloir;  qu'ainsi  l'in- 
terdiction ne  s'applique  pas  à  la  femme  mariée  même  séparée,  que 
lart.  1449  n'autorise  pas  à  payer  sans  autorisation....  »  (1) 

661.  En  second  lieu,  il  faut,  pour  que  le  payement  soit  exclusif 
du  droit  de  répéter,  que  le  jeu  ou  le  pari  ait  été  tenu  par  le  gagnant 
avec  fidélité.  C'est  encore  une  condition  formellement  exprimée  par 
notre  article,  qui,  en  interdisant  la  répétitionsur  le  fondement  d'un 
payement  volontairement  etiéclué,  réserve  le  cas  où  il  y  aurait  eu, 
de  la  part  du  gagnant,  dol,  supercherie,  ou  escroquerie.  Le  perdant, 
en  effet,  n'a  entendu  payer  que  dans  la  supposition  qu'il  avait  réel- 
lement perdu,  tout  ayant  été  loyal  du  côté  de  son  adversaire  heu- 
reux. Mais  si  de  ce  côté-là  il  y  a  eu  dol  et  tricherie,  le  perdant  n'est 
plus  tenu  par  aucune  obligation;  le  payement  qu'il  a  fait  est  donc 
sans  cause,  et  sauf  à  prouver  les  faits  de  tricherie  et  de  dol,  il  peut 
et  il  doit  être  accueilli  dans  son  action  en  répétition. 

Y.  —  G62.  Nous  pourrions  nous  en  tenir  là  dans  notre  commen- 
taire sur  l'art.  1967,  si  nous  n'avions  à  revenir  sur  un  cas  particu- 
lier que  nous  avons  réservé,  le  cas  où  le  payement  aurait  eu  pour 
cause  la  perte  d'un  pari  sur  la  hausse  et  la  baisse  des  elléts  publics. 
Le  pari,  dans  ce  cas,  comme  nous  l'avons  expliqué  plus  haut  (n°  604), 
constitue  un  fait  délictueux  prévu  et  puni  par  la  loi  pénale  :  iljse 
distingue  ainsi  du  pari  ou  du  jeu  ordinaire,  que  la  loi  range,  par  les 
art.  1964  et  suivants,  au  rang  des  contrats  civils.  La  question  se  pose 
donc  de  savoir  si  l'art.  1967  est  applicable  dans  ce  cas  particulier. 

(1)  V.  MM.  Aubry  et  Riiu  [i-  é.lit.,  i.  l\.  j).  578,  notes  22  h  54). 
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A  vrai  dire,  la  solution  affirmative  résulte  virtuellement  de  la  plu- 
part des  décisions  citées  dans  notre  connnentaire  de  cet  article, 
car  il  est  remarquable  que  ces  décisions  se  rapportent  presque 
toutes  à  des  paris  sur  la  hausse  et  la  baisse  des  effets  publics,  et  par 
là  impliquent  Tidée  que  rarticlc  est  applicable  dans  le  cas  où  il 
s'agit  de  cette  sorte  de  paris.  Mais,  en  outre,  la  question  a  été  ex- 
pressément résolue  en  ce  sens  dans  d'autres  espèces,  où  elle 
a  été  l'objet  même  de  la  discussion.  Dans  une  première  espèce 
soumise  à  la  Cour  de  Toulouse,  cette  Cour  avait  décidé,  par  arrêtdu 
^9  août  {8o7,  «  que  si  l'art.  196o  du  Code  civil  repousse  toute 
action  pour  une  dette  de  jeu  ou  pour  le  payement  d'un  pari, 
l'art.  1967  du  même  Code  ne  permet  pas  au  perdant  de  répéter  ce 
qu'il  a  volontairement  payé,  à  moins  qu'il  n'y  ait  eu  dol,  fraude  ou 
supercherie  ;  que  c'est  sans  doute  une  question  grave  que  de  savoir 
si  les  jeux  de  bourse,  prohibés  et  punis  par  la  loi,  doivent  être  ré- 
gis par  cet  article,  ou,  au  contraire,  s'ils  ne  violent  pas  l'ordre 
public  et  ne  sont  pas,  à  ce  titre,  incapables  de  donner  naissance 
même  à  une  obligation  naturelle  ;  mais  que  cette  dernière  solution 
serait  en  contradiction  avec  l'état  actuel  de  nos  mœurs  et  de  notre 
organisation  financière;  que,  dès  lors,  il  faut  reconnaître  qu'en 
principe  tout  payement  volontaire  de  dettes  résultant  du  jeu  de 
bourse  n'est  pas  sujet  à  répétition  ».  Et  l'arrêt  ayant  été  déféré  à  la 
Cour  de  cassation,  le  pourvoi  a  été  rejeté  par  la  chambre  civile  sur 
ce  fondement,  «  que  les  jeux  de  bourse  qui  se  résolvent  en  un  sim- 
ple payement  de  différences  sur  la  hausse  ou  la  baisse  des  effets  pu- 
blics, sont  principahment  régis,  quant  à  la  répression  dont  ils  peu- 
vent être  l'objet,  par  les  art.  421  et  422  du  Code  pénal  :  quant  aux 
rapports  des  joueurs  soit  entre  eux,  soit  avec  leurs  agents,  pai'  les 
art.  1936  e/  1967  f/«  Cod'^  Napoléon,  clon(  les  dispositions  sont  (jénéi'ales 
et  n'admettent  pas  d'exception;  que  l'art.  1967  refuse  la  répétition 
de  ce  qui  a  été  volontairement  payé  pour  dette  de  jeu,  de  même 
quel'art.  1965  refuse  l'action  pour  payement  de  pareille  dette;  qu'il 
y  a,  en  effet,  même  indignité,  de  la  part  des  joueurs,  à  invoquer 
la  loi  qu'ils  ont  méconnue;  que  cette  indignité,  déjà  consacrée  par 
lesdits  articles,  résulte  encore  des  dispositions  des  art.  421  et  422 
du  Code  pénal,  dont  l'infraction  ne  saurait  fonder  une  action  en 
faveur  des  contrevenants...  » 

Et  puis,  à  un  jour  d'intervalle,  la  chambre  des  requêtes,  sur  un 
pourvoi  dirigé  contre  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du  29  novembre 
i8o8,  a  dit  de  même  «  qu'a//,c  termes  de  l'art.  1967  du  Code  Napo- 
léon, le  perdant  ne  peut,  dans  aucun  cas,  répéter  ce  qu'il  a  volon- 
tairement payé,  à  moins  qu'il  n'y  ait  eu,  de  la  part  du  gagnant, 
dol,  supercherie  ou  escroquerie;  que  cette  disposition  de  loi  est  gé- 
nérale et  s'applique  au  cas  de  sommes  volontnirnnent  payées  pour  jeux 
de  bourse  ;  qu'elle  prend  sa  source  dans  ce  principe  (|u'un  délit  ou 
un  quasi-délit  ne  peut  servir  de  base  pour  intenter  une  action  en 
justice,  et  que  le  joueur,  auteur  ou  complice  d'une  violation  de  la 
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loi,  ne  peut  fonder  sur  un  tel  fait  une  demande  en  répétition  contre 
celui  qui  a  coopéré  à  son  infraction...  »  (i) 

Ces  motifs,  cependant,  ne  sont  pas  à  nos  yeux  d'une  exactitude 
parfaite  ;  et  ici  nous  dirions  de  Fart.  19G7  ce  que  nous  avons  dit 
déjà  de  l'art.  1965  {mprà,  y\°  027),  qu'étant  édicté  en  vue  de  ré- 
gler les  effets  civils  d'un  contrat  civil  ou  d'en  fixer  la  mesure,  il  ne 
saurait  être,  pris  pour  règle  lorsqu'il  s'agit  d'opérations  que  la  loi 
réprouve  et  auxquelles  elle  donne  môme  le  caractère  de  délit. 

003.  Mais  est-ce  à  dire,  parce  qu'il  s'agit  d'une  convention  illicite 
à  laquelle  l'art.  1907  n'est  pas  applicable,  que  celui  qui  l'aura  libre- 
ment exécutée  pourra  revenir  sur  son  exécution  et  répéter  ce  qu'il 
aurait  payé  volontairement?  L'affirmative  a  ses  partisans.  Une  telle 
convention,  dit-on,  n'est  susceptible  d'avoir  aucun  effet  civil,  aux 
termes  de  l'art.  1131  du  Gode  civil  :  donc  elle  ne  crée  aucun 
droit  en  faveur  du  créancier  prétendu,  et  n'impose  au  débiteur  au- 
cune obligation.  Que  résulte-t-il  de  là?  Que  le  débiteur  qui  aurait 
payé,  même  volontairement,  aurait  fait  un  payement  sans  cause,  en 
payant  ce  qu'il  ne  devait  pas  ;  et,  par  suite,  qu'il  peut  toujours  in- 
voquer l'art.  1233,  d'après  lequel  ce  qui  a  été  payé  sans  être  dû  est 
sujet  à  la  répétition  (2). 

Toutefois,  la  conséquence  ne  saurait  être  admise;  et  les  arrêts 
que  nous  venons  de  citer  en  donnent  eux-mêmes  la  raison  décisive. 
Car  si,  mal  à  propos  selon  nous,  ils  rattachent  leur  solution  à  la 
règle  formulée  par  l'art.  1907,  ils  disent,  en  outre,  que  le  droit  de 
répéter  doit  être  refusé  à  celui  qui,  ayant  perdu  dans  un  pari  sur 
la  hausse  et  la  baisse  des  effets  publics,  a  payé  volontairement, 
((  parce  qu'il  y  a  une  indignité,  de  la  part  des  joueurs,  à  invoquer 
la  loi  qu'ils  ont  méconnue  >),  ou  encore  «  parce  qu'un  délit  ne  peut 
servir  de  base  pour  intenter  une  action  en  justice,  et  que  le  joueur, 
auteur  ou  complice  d'une  violation  de  la  loi,  ne  peut  fonder  sur  un 
tel  fait  une  demande  <en  répétition  contre  celui  qui  a  coopéré  à  son 
infraction  ».  Or,  là  est  véritablement  la  raison  de  décider.  C'est  une 
application  naturelle  et  toute  juste  de  la  règle  générale  suivant  la- 
quelle  les  contrats  illicites  cliez  les  deux  contractants  n'ouvrent  pas 
plus  d'action  à  la  partie  qui  voudrait  faire"  exécuter  qu'à  celle  qui 
tenterait  de  revenir  sur  l'exécution  qu'elle  leur  aurait  volontaire- 
ment et  librement  donnée.  Si  et  dantk  et  accipientis  turpis  causa  sii. 
possessorem  potiorem  esse,  et  ideo  repetiiionem  cessare  dicimus.  — 
Les  art.  1131  et  1133  du  Code  civil  sur  les  conventions  contraires 
aux  lois,  aux  bonnes  mœurs  ou  à  l'ordre  public,  n'ont  pas  d'autre 
portée. 


(1)  Voy.Rej.,  1er  août  1839;  Req.,2aoùt  1859(S.  V..  o9. 1,  yi7;Dulloz,59, 1.  289; 
J.  Pal..  1860,  p.  29i].—Jimge  :  Req.,  19 juin  1855  (S.  V.,  50,1,  i62;Dali'jz,  55, 
1,  292;  /.  Pal.,  1855,  t.  II.  p.  409). 

(2)  Voy.  M.  D.  Pilette  (fiet;.  pmt.,  t.  XV,  p.  46^.  Voy.  a'.i>.si  Murca'lé  (sur 
l'art.  113:îi  ;  Dcnioloml.o  It.  XXIV  u"  8SVu 
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Marcadé,  nous  le  savons,  est,  sur  ce  point,  d'un  avis  différent  :  il 
enseigne  que  notre  droit  actuel  se  serait  écarté  en  ceci  du  droit 
romain,  et  qu'en  pî'ésence  de  l'nrt.  1376,  qui  sans  distinciion  ni  réserve 
oblige  à  la  ?'es(itt(iion  de  l'indu,  les  payements  faits  en  vue  d'une 
cause  contraire  aux  lois  et  aux  bonnes  mœurs  ne  sont  nullement 
exclusifs  aujourd'hui  du  droit  de  répétition,  pas  plus  dans  le  cas  où 
la  turpitude  serait  commune  aux  deux  parties  que  dans  celui  où 
elle  n'existerait  que  du  côté  de  celle  qui  a  reçu  le  payement.  Mais 
prenons  garde  de  mêler  les  dispositions  qui  doivent  rester  étrangè- 
res les  unes  aux  autres  :  l'art.  1376,  dont  Marcadé  s'autorise,  a  trait 
uniquement  à  la  répétition  de  l'indu  proprement  dit,  dont  il  est 
traité  au  titre  du  Digeste  De  Condictione  indehiti  (lib.  XII,  tit  vi),  et 
dès  lors  il  ne  saurait  fixer  la  mesure  ni  servir  à  l'interprétation  des 
art.  1131  et  1133,  d'où  procède  la  répétition  dont  le  Digeste  s  occupe 
au  titre  précédent  {De  Condictione  oh  turpem  vel  injustam  causam, 
eod.  lib., -tit.  v),  c'est-à-dire  la  répétition  des  payements  elléctués 
sans  cause  ou  en  vue  d'une  cause  immorale  ou  illicite.  Or  ces  arti- 
cles ne  sont  pas  une  innovation  de  notre  droit  ;  ils  résument  tout 
simplement  une  doctrine  que  notre  ancienne  jurisprudence  fran- 
çaise, attestée  par  Pothier,  avait  empruntée  au  droit  romain.  Et  il 
résulte  précisément  de  cette  doctrine  :  d'une  part,  que  dans  le  cas 
d'une  convention  illicite  seulement  du  côté  du  stipulant,  l'action 
en  payement  était  refusée  en  même  temps  que  la  répétition  était 
admise;  d'une  autre  part,  que  dans  le  cas  où  la  convention  était 
illicite  des  deux  côtés,  la  nullité  du  contrat  avait  pour  effet  d'inter- 
dire l'action  au  stipulant,  sans  donner  au  promettant  le  droit  de 
répéter  :  l'un  et  l'autre,  dans  ce  cas,  étant  également  indignes  de  la 
protection  de  la  loi.  dont  ils  avaient  violé  les  prescriptions,  le  fait 
l'emportait  sur  le  droit.  Cette  doctrine  est  assurément  conforme  à 
la  raison  ;  et  comme,  en  délinitive,  rien  ne  vient  indiquer  que  les 
rédacteurs  du  Code  aient  eu  un  seul  instant  la  pensée  de  lamodilier, 
nous  nous  y  rattachons  avec  la  généralité  des  auteurs  (1). 

664.  Cela  posé,  il  est  clair  que  la  répétition  doit  être  exclue,  dans 
notre  espèce,  par  une  application  directe  de  ces  principes.  Les  mo- 
tifs de  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris  à  l'occasion  duquel  est  intervenu 
l'un  des  arrêts  de  rejet  que  nous  citions  tout  à  l'heure  paraissent  avoir 
été  rédigés  dans  cette  pensée.  La  Cour,  laissant  un  peu  dans  l'ombre 
la  disposition  de  l'art.  1967,  se  rattache  expressément  aux  principe^ 
posés  au  titre  du  Digeste  De  Condictione  ob  turpem  causam,  pour 
rejeter  la  demande  en  restitution  de  sommes  perdues  dans  des  opé- 
rations de  bourse  (2);  et  la  morale  publique  n'y  perd  rien,  puisque. 

U)  Merlin  {Quest.,  V  Cause  des  obl.,|  2);  Touiller  (t.  VI,  u"  126,  et  XI,  ii"6<) 
et 61);  Aubryet  Rau,  d'après  Zacharise  (3»  édit.,  t.  111.  p.  538  et  note  10; 
4e  édit.,  t.  IV,  p.  588,  note  20)  ;  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariîe  ^t.  IV,  .p.  9, 
acte  3)  ;  Larombière  (t.  I,  art.  1133,  n"  10).  —  Voy.  aussi  M.  Jeannotte  Bozériaii 
(t.  I,  n»'  360  et  suiv.), 

(2)  Paris,  29  uov.  1858  (7.  P/?/.,  1S59.  p.  41  ;  S.  V..  59.  ?.>:î>. 
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on  définitive,  on  arrive  par  là  au  même  résultat  que  par  Tapplica- 
ion  de  Fart.  1967.  C'est  pourquoi  nous  n'avons  pas  à  revenir  ici 
sur  les  solutions  données  dans  le  commentaire  de  cet  article,  si  ce 
n'est  pour  dire  qu'elles  s'appliquent  incontestablement  au  cas  par- 
ticulier dont  nous  venons  de  nous  occuper. 

CHAPITRE  II 

DU    CONTRAT   DE   RENTE   VIAGÈRE. 
OBSERVATIONS   GÉNÉRALES 

SOMMAIRE. 

].  665.  Définition  de  la  rente  viagère.  —  666.  Son  caractère  ;  malgré  l'induc- 
tion qu'on  pourrait  tirer  soit  de  la  rubrique  de  ce  chapitre,  soit  de  la 
place  qu'il  occupe  dans  le  Code,  la  rente  viagère  n'est  aléatoire  que 
lorsqu'elle  est  établie  à  titre  onéreux  ;  et  elle  peut  avoir  sa  source  dans 
un  acte  de  dernière  volonté.  —  067.  Son  origine  :  sans  avoir  été  absolu- 
ment ignorée  des  Romains,  la  rente  viagère  a  été  peu  pratiquée  comme 
contrat  à  Rome  ;  c'est  surtout  dans  les  premiers  siècles  de  notre  his- 
toire nationale  qu'elle  s'est  développée.  —  668.  Attaques  dont  elle  a  été 
l'objet,  dans  le  moyen  âge,  sous  l'influence  des  prohibitions  établies 
contre  le  prêt  à  intérêt.  —  669.  Le  caractère  aléatoire  du  contrat  no 
doit  pas  le  faire  confondre  avec  le  pari  :  la  rente  viagère  se  distingue 
du  pari  par  sa  nature  et  par  son  but. 

IL  670.  La  rente  viagère  constitue  un  être  moral  distinct  des  arrérages  :  con- 
troverse. —  671.  Le  point,  d'ailleurs,  ne  présente  plus  le  même  intérêt 
aujourd'hui  que  toutes  les  rentes  sont  meubles  par  la  détermination  de 
la  loi  ;  néanmoins  il  est  encore  intéressant  au  point  de  vue  de  la  pres- 
cription :  renvoi. —  672.  Transition  et  division. 

I.  —  60o.  Une  rente,  en  général,  ainsi  que  nous  l'avons  expliqué 
dans  le  commentaire  des  art.  190!)  et  suivants  {supra,  n°^  322  et 
suiv.),  est  une  créance  dont  le  créancier  s'interdit  d'exiger  le  rem- 
boursement, mais  à  raison  de  laquelle  il  lui  est  dû  des  prestations 
périodiques  en  argent  ou  en  denrées,  prestations  qtn"  preiment  le 
nom  d'arrérages. 

Quand  l'obligation  de  servir  ces  arrérages  est  illimitée,  le  droit 
est  qualifié  l'ente  perpétuelle  :  quand  elle  a  pour  mesure  la  durée  de 
!;î  vie  d'une  ou  de  plusieurs  personnes,  le  droit  prend  la  qualifi- 
cation de  renie  viagère. 

666.  Le  Code  traite  de  la  rente  viagère  dajis  lo  titre  des  contrats 
aléatoires,  dont  le  chapitre  ii  est  intitulé  :  Du  contrat  de  rente  via- 
gère. Il  ne  faudrait  pas  induire  de  là  que,  dans  tous  les  cas,  la  rente 
viagère  constitue  un  contrat  aléatoire,  et  qu'elle  ne  peut  jamais 
prendre  naissance  que  dans  une  convention.  Les  principes  et  le 
texte  même  de  la  loi  contredisent  l'induction  (fu'on  tirerait  à  cet 
égard  soit  de  la  rubrique  de  notre  chapitre,  soit  de  la  place  qu'il 
occupe  dans  le  Code. 

Et  d'abord,  les  principes  conduisent  à  recon.iaitn;  que  la  renie 
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Tiagère  n'est  un  contrat  aléatoire  qu'autant  que  la  rente  est  établie 
à  titre  onéreux.  C'est  évident,  en  ce  que  le  contrat  aléatoii'c  n'est 
qu'une  subdivision  des  contrats  à  titre  onéreux  (si/prà,  n°  573). 
C'est  évident  aussi  en  ce  que  la  chance  de  gain  ou  de  perte  ne  se 
conçoit  pas  pour  l'obligé  dans  un  contrat  à  titre  purement  gratuit  : 
celui  qui  s'est  constitué  débiteur  ou  qui  a  constitué  son  héritier 
débiteur  de  la  rente  n'a  aucune  espérance  de  gain,  de  même  qu'il 
ne  court  aucune  chance  de  perte;  seulement,  la  libéralité  sera  plus 
ou  moins  considérable,  suivant  que  le  service  de  la  rente  se  pro- 
longera plus  ou  moins;  mais  c'est  là  donner,  et  donner  n'est  pas 
perdre, dans  le  sens  ordinaire  du  mot. 

D'un  autre  côté,  la  rente  viagère  ne  procède  pas  nécessairement 
d'un  contrat;  Fart.  1969  va  nous  dire  lui-même  qu'elle  peut 
prendre  naissance  dans  un  acte  de  dernière  volonté,  dans  un  testa- 
ment. Même  quand  elle  a  sa  source  dans  une  convention,  cette 
convention  peut  être  à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux.  11  est  donc 
vrai  de  dire  de  la  rul)rique  de  notre  chapitre  que  la  signification  en 
est  trop  restreinte  eu  égard  à  la  portée  de  certaines  dispositions. 
Mais  sans  insister  sur  cette  observation,  d'ailleurs  de  peu  d'impor- 
tance, précisons  que  le  législateur  a  eu  surtout  en  vue  la  rente 
viagère  constituée  à  titre  onéreux,  que  par  incident  seulement  il 
traite  de  !a  rente  créée  à  titre  gratuit,  ainsi  qu'il  prend  soin  de 
l'expliquer  dans  les  articles  à  ce  relatifs.  Et  ceci,  du  moins,  a  une 
importance  pratique,  en  ce  sens  que  partout  où  le  législateur  s'est 
abstenu  de  préciser,  la  présomption  devra  être  qu'il  a  statué  sur  la 
rente  viagère  à  titre  onéreux,  c'est-à-dire  sur  le  contrat  qui  est  ici 
principalement  dans  ses  vues  (voy.  iufrd  le  commentaire  des 
art.  1974, 197o). 

667.  M.  Troplong,  d'accord  avec  lieineccius,  énonce  que  le 
contrat  de  rente  viagère  fut  entièrement  inconnu  des  Romains  (1). 
Il  serait  plus  juste  de  dire  que  la  rente  viagère,  bien  connue  des 
Romains,  fut  peu  pratiquée,  à  Rome,  comme  contrat.  Nous  trouvons, 
en  etïét,  dans  la  législation  civile  des  Romains  afférente  aux  testa- 
ments, une  forme  de  legs  qui  a  l'analogie  la  plus  frappante  avec  le 
legs  de  rente  viagère;  il  en  est  traité  au  Digeste  Bc  Anmds  leijatis  et 
fideicommissis  (xxxiii,  1).  Il  y  a  plus  :  les  sources  nous  présentent 
une  convention  conclue  sous  la  forme  d'un  contrat  verbal,  qui  pré- 
sente tous  les  caractères  de  la  rente  viagère  :  Decem  aiweos  annuos, 
fjKoad  vivam  dare  spondes?  (Inst.,  §  3,  JJe  Verb.  oblig.;  —  l.  o6,  §  4. 
fi.  D'  Verb.  oblig.)  N'y  a-t-il  pas  là  une  créance  d'annuités  (pii  doil 
s'éteindre  à  la  mort  du  stipulant?  Qu'est-ce  donc  que  cette  conven- 
tion, sinon  un  contrat  de  rente  viagère?  Mais,  nous  le  répétons,  les 
Romains,  à  en  juger  par  la  rareté  des  documents  que  fournissent 
les   sources  à   cet  égard,   pratiquèrent  peu   le  contrat  de  rente 


(1)  M.Troi)long  [Des  Contrais  aléatoires,  t.  XV,  ii'204).  —  Voy.  aussi  M  .Dal- 
\oz{iur.  gé>i.,  v°  V\ente  viag.,  ii'2). 
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viagère  :  c'est  surtout  avec  T institution  des  précaires,  dont  nous 
avons  dit  quelques  mots{sup)'à,n'^bO  et  suiv.),  que  ce  contrat  com- 
mença à  se  développer  et  à  s'étendre.  Un  particulier  transmettait  un 
fonds  de  terre  ou  une  somme  d'argent  à  un  monastère  ou  à  une 
église,  et,  en  retour,  il  recevait  des  jouissances  viagères  en  usufruit 
ou  en  rente  :  d'après  un  capitulaire  de  Charles  le  Chauve  de  846, 
celui  qui  aliénait  la  propriété  de  la  terre  ou  du  capital  devait 
obtenir,  à  raison  de  l'aliénation,  qui  était  perpétuelle,  des  Jouis- 
sances d'une  valeur  supérieure  au  revenu  annuel  de  la  chose 
aliénée,  spécialement  outre  l'usufruit  de  ce  qu'il  avait  aliéné,  l'usu- 
fruit du  triple  sur  les  biens  ecclésiastiques,  auxquels  seuls  s'appli- 
quait ce  capitulaire,  et,  s'il  avait  renoncé  à  l'usufruit  de  ce  qu'il 
avait  transmis,  l'usufruit  du  triple  sur  les  biens  ecclésiastiques  (1), 
Ce  sont  là  les  premières  traces,  dans  notre  droit  français  et  chez  nos 
ancêtres  les  Francs,  de  ce  contrat  de  rente  viagère,  qui  se  propagea 
plus  tard  et  s'établit  dans  les  rapports  des  particuliers  entre  eux. 

668.  Elle  eut  pourtant,  au  moyen  âge,  à  se  défendre  contre  de 
très-vives  attaques.  Car  on  comprend  que,  fréquemment  employée 
pour  utiliser  des  capitaux  que  les  lois  prohibitives  du  prêt  à  intérêt 
condamnaient  à  rester  stériles,  elle  ne  pouvait  manquer  de  recevoir 
le  contre-coup  des  idées  erronées  sur  lesquelles  ces  dernières  lois 
furent  assises.  La  rente  viagère  fut  donc  attaquée  dans  son  principe, 
dans  sa  légitimité.  Mais  la  lutte  ne  fut  pas  de  longue  durée.  La 
rente  constituée  avait  triomphé  des  attaques  des  docteurs  {suprà, 
n°  323)  ;  la  rente  viagère  en  devait  triompher  à  plus  forte  raison. 
D'une  part,  les  arrérages  de  la  rente  viagère  n'ont  rien  de  commun 
avec  l'intérêt  d'un  prêt,  en  ce  qu'au  lieu  d'être  le  prix  de  l'usage 
d'un  capital,  ils  sont  l'équivalent  de  ce  capital  même  aliéné  à  tou- 
jours, et  qui  ne  doit  rentrer  jamais  dans  le  patrimoine  de  l'ancien 
propriétaire.  D'une  autre  part,  il  y  a  dans  la  rente  viagère  un  élé- 
ment essentiel  qui  fait  absolument  défaut  dans  la  rente  constituée  : 
c'est  le  caractère  aléatoire,  qui  fait  que,  suivant  l'événement,  les 
arrérages  produisent  beaucoup  ou  se  réduisent  à  rien  ou  presque 
rien  :  aussi  les  critiques  dont  la  rente  viagère  fut  l'objet  ne  résis- 
tèrent-elles pas  longtemps  à  l'examen;  et  il  arriva  ceci  de  remar- 
quable, que  tandis  que  la  critique  avait,  à  l'origine,  trouvé  parmi 
les  canonistes  ses  organes  les  plus  rigides,  ce  fut  pourtant  par  les 
églises  et  les  monastères  surtout  que  le  contrat  fut  pratiqué. 

669.  Au  surplus,  il  ne  faudrait  pas  que  le  caractère  aléatoire  fît 
confondre  la  convention  dont  il  s'agit  ici  avec  le  pari.  La  rente  via- 
gère, bien  qu'elle  présente  certaines  analogies  avec  le  pari,  s'en 
distingue  cependant  par  sa  nature  et  par  son  but. 

Et  d'abord,  il  est  de  l'essence  du  pari  qu'il  y  ait  chance  de  gain 
ou  de  perte  pour  les  deux  parties  :  or,  nous  l'avons  démontré  en 
définissant  le  contrat  aléatoire,  dans  la  rente  viagère  l'un  des  con- 


(1)  Voy.  M.  Troplong  (n'  205). 
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tractants  seulement,  le  débiteur,  court  des  chances  (supy'à,  n"  577). 
Gela  seul  suffirait  à  la  légitimer,  si  Ton  réfléchit,  d'ailleurs,  que  ces 
chances  procèdent  d'une  opération  très-sérieuse,  Taliénation  d'une 
chose  actuelle  et  existante,  immeuble  ou  meuble,  moyennant  une 
suite  de  redevances  formant  le  prix. 

Et  puis,  au  point  de  vue  du  but,  le  pari  ne  présente  aucune  utilité 
pour  la  société  ;  la  rente  viagère,  au  contraire,  a  presque  toujours 
pour  objet  d'assurer  l'avenir  du  crédi-rentier,  de  transformer  les 
faibles  revenus  qu'il  aurait  tirés  de  sa  fortune  par  les  moyens  ordi- 
naires en  des  annuités  plus  considérables,  et  de  mettre  sa  vieillesse 
à  l'abri  de  l'indigence.  Sans  doute  elle  peut,  comme  on  l'a  dit  au 
conseil  d'État  dans  la  discussion  de  la  loi,  n'avoir  sa  source  que 
dans  des  principes  d'égoïsme  et  dans  la  volonté  d'augmenter  un 
revenu  déjà  suffisant,  en  aliénant  des  fonds  dont  la  disposition  laisse 
des  enfants,  des  proches  sans  ressources  et  même  sans  espérances. 
Mais,  comme  on  l'a  dit  encore,  l'abus  qu'on  peut  faire  de  ce  contrat 
ne  doit  pas  empêcher  de  reconnaître  ce  qu'il  a  de  légitime  et  de 
Juste  dans  son  but,  quand  la  rente  viagère  n'est  qu'un  moyen  de 
subsistance  pour  un  homme  isolé  qui  n'a  point  d'héritiers,  ou  pour 
une  personne  âgée  et  infirme  qui  a  besoin  de  recourir  à  cet  expé- 
dient de  finance  pour  vivre  (1).  Et  c'est  à  ce  dernier  point  de  vue 
qu'il  faut  se  placer  quand  il  s'agit  d'apprécier  le  contrat  et  de  re- 
connaître comment  et  en  quoi  il  se  distingue  du  pari. 

II.  —  670.  Ceci  dit  sur  le  caractère  et  l'origine  delà  rente  viagère, 
nous  avons  à  nous  expliquer  sur  la  nature  du  droit  conféré  au 
crédi-rentier  par  l'acte  de  constitution.  Il  s'est  élevé,  à  cet  égard, 
des  difficultés  tenant  aux  éléments  mêmes  de  ce  droit.  La  valeur  de 
la  rente  viagère,  en  effet,  se  compose  exclusivement  des  arrérages 
qui  en  sont  successivement  perdus  :  il  n'y  a  pas,  comme  dans  la 
rente  constituée  en  perpétuel,  im  capital  distinct  des  revenus,  et  qui 
doive  revenir  intact  au  créancier  à  l'extinction  de  la  rente,  sans 
éprouver  aucun  amoindrissement  par  suite  de  la  perception  des  an- 
nuités (sw/jro,  n°^  339  et  suiv.);  tout  au  contraire,  quand  l'extinc- 
tion de  la  rente  viagère  se  produit,  tout  est  désormais  éteint  pour  le 
créancier,  qui  a,  en  quelque  sorte,  absorbé  son  capital  au  fur  et  à 
mesure  de  la  réception  des  arrérages.  Il  semble  donc  que  cette 
espèce  de  rente  n'ait  pas  de  capital,  qu'elle  ne  constitue  pas  un  être 
moral,  mais  que  les  arrérages  fassent  tout  le  principal,  tout  le  fonds 
et  l'être  entier  de  la  rente  viagère.  C'était  la  doctrine  de  Pothicr  (2), 
et  elle  a  été  reproduite  sous  le  Code  (3).  Mais  Pothier  lui-même  nous 
apprend  que  cette  doctrine  était  déjà  vivement  combattue  dans  l'an- 
cien droit,  ofi  elle  s'était  fait  jour  soit  pour  soustraire  les  rentes  via- 


(1)  Exposé  des  molifs  dePortalis  (Loci-é,  t.  XV,  p.  176;Fenet,  t.  XIV,  p.  542 
et  543). 

(2)  Pothier  (Contrat  de  comt.  de  rente,  n'  249;  Iiitrod.  géa.  aux  contr.,  n°  55). 

(3)  Voy.  M.  Touiller  (t.  XII.  u'  110).  —  Voy.  aussi  Zachariœ  (|  507,  note  13). 


TIT.  XII.  DES  CONTRATS  ALÉATOIRES.  ART.  1907.    371 

gères  à  certaines  prohibitions  qui  frappaient  les  rentes  constituées, 
soit  pour  les  dépouiller  de  la  qualité  de  biens  immeubles  attribuée 
aux  rentes  perpétuelles;  et  il  convient  que  la  doctrine  contraire  pré- 
Aalait  au  palais,  «  Voici,  dit-il,  le  raisonnement  sur  lequel  on  l'éta- 
blit. —  Le  droit  de  créance  de  rente  viagère  est  un  droit  qui  produit 
et  l'ait  naître  des  arrérages  <',ontre  le  débiteur,  de  même  que  le  droit 
de  créance  de  rente  perpétuelle;  avec  cette  dilférence  seulement 
que  le  droit  de  rente  perpétuelle,  étant  un  droit  perpétuel  de  sa 
nature,  en  produit  à  perpétuité  :  le  droit  de  rente  viagère,  qui  est 
un  droit  dont  la  durée  est  bornée,  en  produit  seulement  pendant  le 
temps  de  sa  durée.  C'est  pourquoi,  de  même  que  les  coutumes  onl 
feint  dans  les  rentes  perpétuelles  un  être  moral  et  intellectuel  de 
créance,  distingué  par  Tentendement  des  arrérages  qu'il  produit, 
quoique  dans  la  vérité  ces  rentes  perpétuelles  ne  soient  autre  chose 
f|ue  la  créance  de  tous  les  arrérages  qui  courront  jusqu'au  rachat, 
de  même  on  peut  aussi,  dans  les  rentes  viagères,  feindre  et  supposer 
un  être  moral  et  intellectuel  de  créance,  distingué  des  arrérages  de 
la  rente  viagère  qu'il  produit,  et  qui  ne  diiïère  de  celui  que  l'on 
considère  dans  les  rentes  perpétuelles  qu'en  ce  que  celui-ci  est  un 
être  perpétuel,  au  lieu  que  celui  que  l'on  considère  dans  les  rentes 
viagères  est  un  être  périssable,  dont  la  durée  est  bornée  au  temps 
de  la  vie  de  la  personne  sur  la  tête  de  qui  elles  sont  créées.  En  effet, 
de  même  que,  dans  les  rentes  perpétuelles,  les  arrérages  de  la  rente 
ne  sont  considérés  que  comme  les  fruits  civils  de  la  rente,  de  même 
dans  les  rentes  viagères,  les  arrérages  de  la  rente  viagère  sont  con- 
sidérés, non  comme  l'objet  principal  du  droit  de  créance  de  la  rente 
viagère,  mais  comme  étant  pareillement  les  fruits  civils  de  la  rente 
viagère.  »  Plusieurs  dispositions  de  nos  Codes  montrent  que  telle  a 
été  la  doctrine  adoptée  par  le  législateur  moderne.  Ainsi  l'art.  584 
du  Code  civil  range  dans  la  classe  des  fruits  civils  les  arrérages  des 
rentes,  sans  faire  aucune  distinction:  or,  si  ces  arrérages  constituent 
un  fruit,  il  est  bien  impossible  qu'ils  soient  le  fonds  même  de  la 
rente.  Ainsi,  l'art.  588,  plus  explicite  encore,  décide  que  l'usufruit 
d'une  rente  viagère  donne  à  l'usufruitier,  pendant  la  durée  de  son 
usufruit,  le  droit  d'en  percevoir  les  arrérages;  sans  êlre  tenu  à  mi- 
enne restitution  :  or,  ces  derniers  mots,  ajoutés  évidemment  pour 
couper  court  aux  divergences  de  l'ancien  droit  sur  l'usufruit  des 
rentes  viagères,  montrent  que  le  législateur  moderne  a  fait  de  la 
rente  elle-même  un  bien  propre,  un  bien  incorporel  dont  les  arré- 
rages ne  sont  que  les  fruits,  lesquels,  par  l'effet  de  leur  nature  de 
fruits,  appartiennent  pour  le  tout  à  l'usufruitier  (1).  Les  art.  CIO  et 
1401 ,  2%  reproduisent  implicitement  la  même  doctrine,  ainsi  que 
^'^rt.  2277,  dont  la  disposition  a  été  toujours  appliquée,  sans  aucune 
liésitàtiou,  aux  arrérages  de  la  rente  viagère.  Eniin  l'art.  1977  lui- 
même  prévoit  formellement  le  cas  où  le  constituant  peu^t  se  faire 

(1)  Voy.  Marcadé  (sur  l'art.  588,  et  licv.  cnt.,  t.  T,  p.  4-14). 
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restituer  le  capital  de  la  rente.  Tout  déoiontre  donc  qu'aux  yeux  des 
rédacteurs  du  Code,  la  rente  viai-ère  doit  être  considérée  comme  un 
être  moral,  distinct  des  arrérages  qu'elle  produit  et  qui  en  sont  les 
Iruits;  elle  peut  être  avec  raison  envisagée  comme  une  chose  non 
iongible,  puisque  ce  n'est  que  peu  à  peu  qu'elle  périt.  Telle  est  aussi 
l'opinion  généralement  admise  (1). 

()71.  Ce  point  de  droit,  d'ailleurs,  n'a  pas  aujourd'hui,  au  même 
degré,  l'importance  qu'il  avait  autrefois.  Les  auteurs  qui  considé- 
raient la  rente  viagère  comme  n'ayant  pas  de  capital  devaient  la 
ranger  dans  la  classe  des  meubles.  Ceux,  au  contraire,  qui  regar- 
daient la  rente  comme  un  être  moral,  distinct  des  arrérages,  assimi- 
laient les  rentes  viagères  aux  rentes  perpétuelles,  qui,  dans  la  plu- 
part des  coutumes,  avaient  été  déclarées  immeubles.  Cette  dissidence 
lie  peut  plus  se  produire  aujourd'hui  que  toutes  les  rentes,  de 
(juelque  nature  qu'elles  soient,  sont  rangées  dans  la  classe  des 
meubles  par  la  détermination  de  la  loi  (C.  civ.,  art.  529).  Ue  là  il 
résulte  incontestablement,  quoi  qu'en  ait  dit  Touiller  (2),  que  lors- 
qu'un crédi-rentier  se  marie  sous  le  régime  de  la  communauté  lé- 
gale, la  rente  viagère  tombe  d'une  manière  définitive  dans  la  com- 
munauté, à  la  dissolution  de  laquelle  elle  doit  être  partagée  entre 
l'époux  qui  l'a  apportée  et  les  héritiers  de  l'époux  prédécédé  (3). 

ilais  si  l'intérêt  de  la  question  a  disparu  désormais  au  point  de 
vue  de  la  nature  du  droit,  il  subsiste  toujours  au  point  de  vue  de  la 
prescription  :  c'est  ce  que  nous  expliquerons  sur  l'art.  1982,  à  l'oc- 
casion duquel  on  a  remis  en  avant  h'idée  que  la  rente  viagère  n'au- 
rait pas  de  fonds  ou  de  capital,  pour  soutenir  qu'elle  est  impres- 
criptible. 

672.  La  rente  viagère  fait  l'objet  de  deux  sections,  dont  Tune 
traite  des  conditions  requises  pour  la  validité  du  contrat,  et  l'autre 
des  effets  de  ce  contrat. 


SECTION  PREMIERE. 

DES  CONDITIONS  REQUISES  POUR  LA  VALIDITÉ    DU   CONTRAT 

t9€»8.  —  La  rente  viagère  peut-être  constituée  à  titre 
onéreux,  moyennant  une  somme  d'ai'gent,  ou  pour  une  chose 
iiiobilière  appréciable,  ou  pour  un  immeuble. 


(1)  Voy.  MM.  Delviucourt  (t.  I,  p.  350,  note  1);  Duranton  (t.  XVIII,  n"  158)  ; 
TroploiiL,'  (n'  215)  ;  Massé  et  Verjré,  sur  Zachariîo  (t.  V,  p.  24,  note  3)  ;  Mourlon 
[b-  édit.,  t.  III,  p.  405).  Comp.  MM,  Aubry  et  Rau,  d'après  Zacliarùe  (3c  édit., 
t.  III.  p.  426  et  note  6). 

(2)  M.  Toullier  (t.  XII,  u°  110). 

(3)  MM.  Troplong  (n'225)  ;  Mareadë  (art,  1401,  2'),  —  ^'oy.  aussi  notre  Traité 
flu  Contrat  de  mariage  en  collaboration,  avec  M.  Rodière  (l"'  .édit,,  t.  I, 
a'  352  ;  2=  édit..  t.  I,  n'  423). 
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de  rente  viagère  et  la  vente  d'un  immeuble  à  la  charge- par  l'acquéreur 
de  nourrir  le  vendeur. 

II.  677.  Nature  juridique  de  la  convention  :  quand  il  y  a  abandon  d'un  capital 

en  argent  payé  au  constituant  au  moment  du  contrat,  il  y  a  une  vérita- 
ble constitution  de  rente  :  c'est  alors  un  contrat  réel  et  unilatéral,  en 
principe  et  sauf  stipulation  contraire.  —  078.  Mais  lorsque  la  rente  est 
établie  en  échange  d'un  immeuble  ou  d'un  objet  mobilier,  la  conventi  > 
constitue  la  vente  à  fonds  perdu  :  c'est  un  contrat  consensuel  et  synal- 
lagmatique. 

III.  679.  Forme  de  l'acte  de  constitution  :  elle  est  sous  l'empire  des  règles  gé- 

nérales; la  constitution  peut  donc  avoir  lieu  tant  par  acte  sous  seing 
privé  que  par  acte  notarié  ;  déductions.  —  080.  Suite  :4rart.  1328  est 
applicable  quand  Tacte  est  fait  sous  seing  privé. 

I.  —  673.  La  rente  viajïère  peut  être  constituée  à  titre  onéreux  en 
des  termes  que  Tart.  1908  indique  séparément,  comme  pour  mon- 
trer qu'il  y  a  entre  eux  certaines  difïcrences.  Elle  peut  d'abord  être 
créée  moyennant  un  capital  en  argent  reçu  par  le  constituant;  c'est 
là  le  contrat  de  rente  viagère  proprement  dit,  celui  (jue  Potliier  a 
presque  exclusivement  en  vue  dans  son  traité  du  contrat  de  Consii- 
tution  de  rente,  quand,  arrivé  au  chapitre  relatif  à  la  rente  viagère, 
il  la  délinit  :  «  im  contrat  par  lequel  l'un  des  contractants  vend  à 
l'autre  une  rente  annuelle,  et  dont  la  durée  est  bornée  à  la  vie  d'une 
ou  plusieurs  personnes,  de  laquelle  rente  il  se  constitue  enve7-s  lui  le 
débiteur  /jour  une  certaine  somme  qu'il  reçoit  pour  leprix  de  la  consti- 
tution. »  (1)  La  rente  viagère  peut  aussi  être  établie  en  échange 
d'une  chose  mobilière  appréciable  ou  d'un  immeuble.  Dans  les 
deux  cas,  il  intervient  entre  les  parties  une  opération  qui  peut  s'a- 
nalyser en  une  aliénation  de  la  somme,  du  meuble  ou  de  l'immeuble, 
que  le  crédi-rentier  ou  acquéreur  de  la  rente  consent  au  proiit  du 
débiteur  de  cette  rente,  en  retour  des  arrérages  que  celui-ci  s'engage 
à  lui  payer. 

674.  Un  premier  caractère  commun  à  ces  deux  termes  distincts, 
sous  les([uels  peut  se  manifester  le  contrat,  c'est  qu'il  y  ait  aliéna- 
tion irrévocable  de  la  part  de  l'acquéreur  de  la  rente.  Il  n'en  est 
pas  ici  comme  dans  la  constitution  de  rente  en  perpétuel.  Les  au- 
teurs anciens  et  quelques  auteurs  modernes,  assimilant  ces  deux 
cas,  ont  vu  une  vente  dans  le  contrat  de  constitution  de  rente,  aussi 
bien  quand  il  apour  objet  une  rente  perpétuelle  que  lorsqu'il  se  rap- 
porte à  une  rente  viagère  ;  et  alors  ils  disent  que  l'aliénation  est  plus 
parfaite  dans  ce  dernier  cas,  le  créancier  des  arrérages  ne  pouvant 

(1)  Voy.  Potliier  (a"  21.'^). 
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jamais,  quoi  qu'il  arrive,  recouvrer  le  capital  quMl  a  fourni  pour  se 
les  procurer  (1).  Nous  avons,  pour  notre  part,  combattu  Passimila- 
tion  et  établi  que  le  caractère  de  vente  n'apparaît  à  aucun  degré 
dans  la  constitution  de  rente  en  perpétuel,  laquelle  est  simplement 
un  prêt  où  l'emprunteur  est  libre  de  rembourser  le  capital  à  sa  vo- 
lonté (sw/>?'o,  n°«  323  et  32(5).  Nous  disons,  en  conséquence,  non  pas 
que  l'aliénation  est  7j/j<s  parfaite  dans  la  constitution  de  rente  via- 
gère, mais  que  le  contrat  de  constitution  de  rente  n'implique  l'idée 
d'aliénation  que  quand  il  a  pour  objet  la  rente  viagère,  en  ce  que 
le  crédi-rentier  ne  peut  pas  espérer  que  ce  qu'il  a  aliéné  lui  soit  ja- 
mais rendu  par  le  constituant  ou  ses  héritiers,  qui  doivent  être  un 
jour  quittes  de  la  rente  par  la  mort  de  la  personne  sur  la  tête  de  qui 
elle  est  constituée. 

673.  l'n  deuxième  caractère  essentiel  pour  qu'il  y  ait  réellement 
contrat  de  rente  viagère  est  que  la  convention  soit  aléatoire.  Le 
Gode,  en  effet,  comme  nous  en  avons  fait  la  remarque  au  début  de 
ce  titre,  s'occupe  seulement  ici  des  contrats  essentiellement  aléa- 
toires, de  .ceux  qu'on  ne  pourrait  concevoir  en  l'absence  de  chances 
de  gain  ou  de  perte  au  moins  pour  Tune  des  parties,  et  nous  avons 
dit  que  la  rente  viagère,  lors(îu'el!e  est  à  titre  onéreux,  est  au 
nombre  de  ces  contrats.  Ainsi,  le  créancier  vient-il  à  mourir  peu  de 
temps  après  l'établissement  de  la  rente,  il  faut  que  Je  constituant, 
bien  qu  il  n'ait  presque  pas  payé  d'arrérages,  ne  soit  tenu  de  rien 
restituer,  en  raison  de  ce  qu'il  était  exposé  à  les  servir  pendant  de 
longues  années:  à  l'inverse,  le  débiteur  a-t-il  fourni  en  arrérages 
beaucoup  au-delà  du  capital  et  des  intérêts  de  la  somme  qu'il  a 
reçue  ou  delà  valeur  de  l'immeuble,  il  faut  qu'il  n'ait  rien  à  répéter, 
parce  qu'il  avait  la  chance  de  payer  beaucoup  moins  si  le  crédi- 
rentier était  mort  plus  tôt.  Tel  doit  être  le  caractère  de  la  conven- 
tion :  en  l'absence  de  cette  a/pcr,  indispensable  pour  qu'il  y  ait  rente 
viagère,  le  contrat  qualifié  tel  n'est  aléatoire  que  de  nom,  et  ce  n'est 
pas  par  les  principes  particuliers  à  notre  matière  qu'il  pourrait  être 
régi.  Cela  a  été  justement  décidé  par  la  Cour  de  Bourges,  dans  un 
cas  où  l'acquéreur  d'un  immeuble  s'était  engagé  à  payer  jus({u'à  la 
mort  du  vendeur  une  rente  annuelle  représentant  l'intérêt  du  prix 
exigible  après  le  décès  de  ce  dernier  {%).  Nous  verrons  aussi,  sur 
l'art.  1976,  que  malgré  l'extrême  latitude  laissée  aux  parties  par  cet 
article  pour  la  hxation  du  taux  des  irrérages,  si  ce  taux  est  infé- 
rieur ou  égal  au  revenu  de  la  somme  ou  de  l'objet  aliéné,  le  con- 
trat n'est  aléatoire  qu'en  apparence,  t  doit  rester  soumis  aux  règles 
générales  du  contrat  qu'il  déguise,  et  par  exemple  à  l'action  en 
rescision  pour  lésion,  si  la  rente  viagère  a  été  constituée  moyennant 
l'aliénation  d'un  immeuble  {infrà,  n'^  730). 


(1)  Voy.  Pothier  (u'  227).  Voy.  aussi  M.  Troploug  (ii'  214). 

(2)  Bourges.  2  avr.  1828  (Dalloz,  29,  2.  180;  S.  V.,  29,  2,  248;  Coll.  nouv.,  9, 
2,  64)  ;  Boi-deaux,  9  août  1870  (Dalloz,  71,  2,211  et  la  uote). 
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676.  Mais  de  ce  que  Valea  est  de  ressence  de  la  rente  viagère  il 
ne  s'ensuit  pas  que  toute  convention  par  laquelle  on  stipule  cer- 
taines prestations  jusqu'à  la  lin  de  sa  vie,  moyennant  un  prix,  con- 
stitue un  contrat  de  rente  viagère.  Les  arrérages,  ici,  de  même  que 
ceux  de  la  rente  perpétuelle,  doivent  consister  en  une  somme  dé- 
terminée en  argent  ou  en  une  certaine  quantité  de  fruits,  payable  à 
des  termes  périodiques  :  tel  est,  dans  la  langue  juridique,  le  sens  du 
mot  rente,  qui,  bien  que  dérivant  de  redilus,  et  exprimant  dans  le 
langage  économi(iue  le  revenu  de  toutes  choses,  se  prend  ici  pour 
une  prestation  périodique  consistant  en  une  quotité  certaine  et  dé- 
terminée. 11  ne  faudrait  donc  pas  considérer  comme  une  rente  via- 
gère la  convention  par  laquelle  un  individu  vend  un  immeuble,  à 
la  charge  par  Tacquéreur  de  le  nourrir,  loger,  chauffer  et  éclairer 
jusqu'à  son  décès  :  c'est  une  vente  soumise  aux  principes  généraux, 
et  non  aux  règles  particulières  à  la  rente  viagère  (1). 

II.  —  G77.  Après  avoir  indiqué  les  caractères  généraux  et  essen- 
tiels de  la  rente  viagère  constituée  à  titre  onéreux,  il  convient  de 
préciser  exactement  quelle  est  la  nature  de  l'opération  intervenant , 
entre  les  parties,  pour  déduire  les  conséquences  pratiques  relatives 
soit  à  la  forme,  soit  au  fond  du  contrat. 

Quand  la  rente  viagère  est  constituée  moyennant  l'aliénation  d'un 
capital  en  argent  payé  au  constituant  au  moment  même  de  la  for- 
mation du  contrat,  il  y  a  une  véritable  constitution  de  rente,  qui 
forme  un  contrat  particulier  ayant  ses  règles  propres  :  on  y  peut 
voir,  selon  la  définition  de  Pothier  rappelée  plus  haut,  un  contra,t 
par  lequel  l'une  des  parties  vend  à  l'autre  une  créance  périodique 
et  bornée  à  la  durée  de  la  vie  d'une  ou  de  plusieurs  personnes, 
pour  une  certaine  somme  qui  forme  le  prix  de  la  vente.  Dans  ce 
cas,  la  rente  viagère  constitue,  comme  la  rente  perpétuelle,  un 
contrat  réel,  parfait  seulement  par  la  réception  du  capital,  et  unila- 
téral (2),  en  ce  que  l'une  des  parties  est  seule  obligée,  celle  qui  doit 
payer  les  arrérages.  Et,  dans  cette  hypothèse,  les  arrérages  ne  com- 
mencent à  courir  ({ue  du  jour  du  payement  de  la  somme  formant  le 
prix.  Toutefois,  il  n'est  pas  impossible  de  concevoir,  même  dans  le 
cas  de  constitution  à  prix  d'argent,  un  contrat  consensuel  et  synal- 
lagmatique.  Les  parties,  en  effet,  pourraient  très-bien  convenir  que 
le  prix  de  la  constitution  sera  payable  seulement  dans  un  certain 
temps.  Assurément,  la  stipulation  serait  valable  ;  et,  dans  ce  cas,  le 
contrat  serait  consensuel,  c'est-à-dire  parfait  par  le  seul  consente- 
ment des  parties,  et  synallagmatique,  de  telle  sorte  que  si  la  per- 
sonne sur  la  tête  de  laquelle  la  rente  est  constituée  vient  à  mourir 
avant  l'expiration  du  délai  lixé,  la  somme  n'en  sera  pas  moins  ac- 
quise au  constituant,  et  les  arrérages  auront  commencé  à  courir  du 


(1)  Voy.  M.  Troplong  (u'230).  Voy.  uussiCass.,  IGavr.  1822  (Dalloz,  v^ieute 
viag.,  n°  7;  S,  V.,  Coll.  nouv.,  7,  1,  55). 

(2)  Cpr.  Aubry  et  Rau  (4«  édit.,  i.  \Y.  p.  582,  note  2). 


376  EXPLICATION   DU   CODE    CIVIL.    LIV.    III. 

jour  du  contrat,  à  moins  de  stipulation  contraire;  car,  à  partir  de 
cette  époque,  les  risques  ont  été  à  la  charge  de  celui  qui  a  promis 
la  somme  pour  avoir  la  rente.  Potliier,  dont  l'opinion  est  suivie  par 
M.  ïroplong  (1),  se  montre  donc  trop  absolu  en  présentant  la  rente 
viagère  constituée  moyennant  un  prix  en  argent  comme  étant,  dans 
tous  les  cas,  un  contrat  réel  et  unilatéral,  au  même  titre  que  le  prêt 
et  le  dépôt,  qu'on  ne  peut  concevoir  sans  une  chose  prêtée  ou  dé- 
posée :  encore  une  fois,  la  constitution  de  rente  viagère  moyennant 
une  somme  d'argent  n'est  en  aucune  façon  exclusive,  comme  on  le 
voit,  de  ridée  d'engagements  réciproques  naissant  du  seul  consen- 
tement (2). 

678.  Quand  la  rente  viagère  est  constituée  moyennant  un  objet 
mobilier  appréciable  ou  un  immeuble ,  l'opération  se  modifie  :  les 
positions,  dit  très-bien  M.  Troplong,  sont  alors  interverties.  C'est 
toujours  une  vente,  qui  est  au  fond  de  l'opération  ;  mais,  dans  cette 
vente,  ce  n'est  plus  la  rente  viagère  qui  est  l'objet  vendu  ;  elle  est 
le  prix  :  la  chose  vendue  est,  en  réalité,  l'objet  mobilier  ou  l'im- 
meuble, lequel  est  aliéné  moyennant  un  prix  consistant  en  presta- 
tions périodiques.  C'est  une  vente  véritable,  qui  prend  la  dénomi- 
nation particulière  de  vente  à  fonds  perdu.  Telle  est  bien  l'idée  qui 
ressort  de  plusieurs  textes  du  Code,  et  notamment  de  l'art.  918. 

La  jurisprudence  s'est  prononcée  en  ce  sens;  elle  a  décidé,  en 
effet,  que  la  rente  viagère,  lorsqu'elle  est  constituée  comme  le 
prix  de  vente  d'un  immeuble,  d'un  meuble  ou  de  transport  d'une 
créance,  donne  lieu,  non  pas  au  droit  de  2  pour  100,  établi  par 
l'art.  69,  §  5,  n°  2  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VII,  mais  à  la  per- 
ception du  droit  de  transmission  de  bien  ou  valeur,  dont  le  taux 
doit  être  fixé,  suivant  la  nature  de  la  chose  transmise  ou  trans- 
portée (3), 

Dans  ce  cas  on  appliquera  donc  les  règles  du  contrat  de  vente,  à  l'ex- 
ception seulement  de  celles  qui  sont  contraires  à  la  nature  aléatoire 
de  la  convention  :par  exemple,  les  règles  qui  concernent  la  rescision 
pour  lésion  ou  pour  défaut  de  payement  du  prix  {arg.  art.  1978)  (4). 
Par  conséquent  le  contrat  sera,  comme  tout  contrat  de  vente,  parfait 
par  le  seul  consentement  des  parties  ;  la  propriété  de  l'objet  sera 
transférée  irrévocablement  au  débiteur  de  la  rente;  tous  les  risques, 
seront  à  sa  charge  :  mais,  à  l'inverse,  il  aura  le  droit  de  conserver 
ou  de  réclamer  l'immeuble,  alors  même  que  la  personne  sur  la  tête 
de  laquelle  la  rente  viagère  avait  été  constituée  viendrait  à  mourir 
peu  de  temps  après  le  contrat,  et  les  arrérages  commenceront  à 
courir  du  jour  môme  de  la  formation  de  la  vente.  Enfin,  le  contrat 


(1)  Yoy.  Potliier  (iios  221  et  222).  —  M.  Troplong  (ii"»  220  et  223). 

(2)  MM.  Delviiicourt  (t.  III,  p.  418,  note  5)  ;  Duranton  (t.  XVIII,  n°   157)  ;  Bu- 
gnet,  sur  Pothier  {loc.  cit.,  eu  note)  ;  Mourlon  (t.  III,  p.  406). 

(3)  Pvej.,  29  dec.  18G8  (S.  V.,  69,  1,  86;  J.  Pal.,  1869,  175). 

(4)  Aubry  et  Rau  (4<=  édit.,  t.  IV,  p.  582,  note  2). 
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sera  un  contrat  synallagmatique  obligeant  Tune  des  parties  à  la 
prestation  des  arrérages,  l'autre  à  la  livraison  de  l'objet  vendu. 

III.  —  679.  L'acte  de  constitution  de  rente  viagère  à  titre  onéreux 
est  soumis  aux  principes  généraux,  pour  ce  qui  est  de  sa  forme  :  il 
peut  donc  être  fait  sous  seing  privé  ou  par-devant  notaires.  Nous 
n'avons  pas  d'observation  particulière  à  présenter  pour  le  cas  où 
les  parties  prennent  la  forme  notariée.  Que  si  elles  optaient  pour 
l'écrit  sous  seing  privé,  elles  auraient  h  tenir  compte  des  circons- 
tances et  à  aviser,  suivant  que  la  convention  est  synallagmatique  ou 
unilatérale,  d'après  la  distinction  que  nous  avons  indiquée  tout  à 
l'heure.  Ainsi,  la  rente  est-elle  établie  moyennant  l'aliénation  d'un 
immeuble  ou  d'une  chose  mobilière,  ou  moyennant  une  somme 
d'argent  pour  le  payement  de  laquelle  un  terme  a  été  lixé,  la  con- 
vention est  synallagmatique,  et,  conformément  à  l'art.  1325,  l'acte 
devra  être  fait  en  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de  parties  ayant  un 
intérêt  distinct,  et  depuis  la  loi  du  23  mars  1835,  art.  1,  il  devra 
être  transcrit  si  la  constitution  est  fait  moyennant  un  immeuble.  La 
rente  est-elle  constituée  moyennant  un  capital  en  argent,  au  paye- 
ment duquel  la  réalisation  du  contrat  est  subordonnée,  la  conven- 
tion est  unilatérale,  et  il  suffira  que  l'acte  soit  écrit  en  entier  de  la 
main  du  constituant,  ou,  du  moins,  qu'outre  la  signature  de  ce  der- 
nier il  porte  le  bon  ou  l'approuvé  exigé  par  l'art.  1326,  sauf  les 
exceptions  contenues  dans  cet  article  et  tirées  de  la  quaUté  de  la  per- 
sonne (1). 

680.  Dans  cette  même  hypothèse  oii  il  est  fait  dans  la  forme  sous 
seing  privé,  l'acte  de  constitution  reçoit  l'application  de  l'art.  1328, 
dont  la  disposition  est  générale:  pour  pouvoir  être  opposé  aux  tiers, 
il  doit  avoir  acquis  date  certaine  par  un  des  modes  indiqués  dans 
cet  article.  La  (juestion  de  savoir  quels  sont  ici  les  tiers  qui  peuvent 
opposer  au  constituant  le  défaut  de  date  certaine  présente  certaines 
difficultés  qui  reviendront  sur  les  art.  1974  et  1975  {infrà,  n""  722 
et  suiv.), 

I93f$.  —  Elle  peut  être  aussi  constituée,  à  litre  purement 
gratuit,  par  donation  entre  vifs  ou  par  testament.  Elle  doit  être 
alors  revêtue  des  formes  requises  par  la  loi. 

i91S<^.  —  Dans  le  cas  de  l'article  précédent,  la  rente  via- 
gère est  réductible,  si  elle  excède  ce  dont  il  est  permis  de  dispo- 
ser; elle  est  nulle  si  elle  est  au  profit  dime  personne  incapable 
de  recevoir. 

SOMMAIRE. 

I.  681.  De  la  rente  viagère  constituée  à  titre  gratuit  :  en  principe,  elle  n'est 
soumise  ni  pour  la  forme,  ni  pour  le  fond,  aux  règles  de  ce  chapitre. 
Renvoi.  —  682,  683.  Combinaison  de  Fart.  1970  avec  l'art.  917.  — 
684.  L'art.  1969  ne  s'applique  qu'à  l'acte  purement  gn 


ratuit. 


(1)  Angers,  18  fév.  1837  (S.  V.,  39,  2,  426;  Dalloz,  39,  2,  138), 
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I.  —  681.  Les  art.  1969  et  1970  s'occiipeiU,  par  occasion,  de  la 
rente  viagère  constituée  à  titre  gratuit,  et  seulement  en  vue  de  quel- 
ques dispositions  particulières  écrites  dans  ce  chapitre,  et  qui,  du 
reste,  auraient  pu  trouver  ailleurs  une  place  tout  aussi  convenable 
{infrà,  art.  1973  et  1981).  Mais,  nous  Tavons  expliqué  au  début 
même  de  ce  chapitre,  la  rente  viagère,  lorsqu'elle  est  constituée  à 
titre  gratuit,  n'appartient  en  aucune  façon  à  la  classe  des  contrats 
que  le  législateur  a  en  vue  dans  cette  partie  du  Code  :  établie  par 
donation^  elle  procède  à  la  vérité  d'un  contrat,  bien  que,  dans  sa 
définition,  l'art.  894  présente  la  donation  comme  un  acte  (1)  ;  mais 
ce  contrat  n'a  rien  d'aléatoire,  comme  nous  l'avons  montré  plus 
haut  (n°  666)  :  établie  par  testament,  non-seulement  elle  n'est  pas 
non  plus  aléatoire,  mais  encore  elle  n'implique  pas  môme  l'idée  de 
contrat  ;  il  y  a  simplement  un  legs.  Ainsi,  ni  dans  l'une  ni  dans 
l'autre  des  formes  qu'elle  peut  affecter,  la  constitution  de  rente  via- 
gère à  titre  purement  gratuit  ne  se  rattache  à  la  matière  des  contrats 
aléatoires.  Aussi  n'est-elle  soumise  en  principe,  ni  pour  le  fond  ni 
pour  la  forme,  aux  règles  de  ce  chapitre  ;  c'est  ce  qui  résulte  préci- 
sément de  nos  deux  articles. 

Quant  à  la  forme,  l'art.  1969  renvoie  expressément  aux  formalités 
requises  par  la  loi  ;  d'où  suit  que  la  constitution  doit  être  revêtue 
des  formes  du  testament  ou  de  celles  de  la  donation,  suivant  que  la 
rente  viagère  est  établie  par  acte  gratuit  entre  vifs  ou  par  acte  de 
dernière  volonté.  Et,  en  ce  qui  concerne  le  fond,  l'art.  1970  procède 
de  la  même  manière,  en  se  référant  aux  règles  d'après  lesquelles 
les  libéralités  sont  annulées  si  elles  sont  faites  à  une  personne  dé- 
clarée par  la  loi  incapable  de  recevou-  à  titre  gratuit,  et  réduites  si 
elles  excèdent  la  quotité  disponible. 

682.  Toutefois,  notons  qu'en  ce  dernier  point  la  formule  trop  gé- 
nérale de  l'art.  1970,  pour  être  sainement  entendue,  doit  être  com- 
binée avec  la  disposition  de  l'art.  917.  Or,  aux  termes  de  ce  dernier 
article,  si  la  disposition  par  acte  entre  vifs  ou  par  testament  est  d'un 
usufruit  ou  d'une  rente  viagère  dont  la  valeur  excède  la  quotité  dis- 
ponible, les  héritiers  au  profit  desquels  la  loi  fait  une  réserve  ont 
l'option  ou  d'exécuter  la  disposition,  ou  de  faire  l'abandon  de  la 
propriété  de  la  quotité  disponible.  Nous  n'avons  pas  à  revenir  ici 
sur  le  commentaire  de  cet  art.  917.  En  nous  référant  à  ce  qu'en  a 
dit  Marcadé  (2),  nous  rappelons  que  le  but  du  législateur,  en  l'édic- 
tant,  a  été  d'éviter  autant  que  possible  l'appréciation  et  l'estimation 
de  droits  dont  la  valeur,  à  raison  de  leur  durée  incertaine,  reste 
jusqu'à  leur  extinction  dans  l'indétermination  la  plus  complète. 
L'évaluation  à  faire  pour  arriver  à  la  réduction  rendrait  nécessaires 
des  opérations  et  des  calculs  reposant  sur  des  données  essentielle- 


(1)  Voy.  Marcadë  sur  cet  article  (5"  édit.,  t.  III,  u"  440). 

(2)  Miircadé  [loc.  cit.,  n'  557  et  suiv.). 


h 
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ment  problémati(iiies,et  il  en  pourrait  résulter  que  degraves  atteintes 
fussent  portées  à  ces  droits  de  la  famille  que  Tinstitution  de  la  ré- 
serve a  eu  pour  but  de  défendre  et  de  protéger.  C'est  pourquoi 
l'art.  917  laisse  au  choix  de  l'héritier  réservataire,  lorsque  les 
arrérages  d'une  rente  viagère,  constituée  à  titre  gratuit  par  son  au- 
teur, dépassent  le  revenu  de  la  portion  disponible,  soit  de  servir 
intégralement  la  rente,  soit  d'abandonner  en  propriété  la  quotité 
disponible,  selon  que  son  intérêt  le  portera  vers  l'un  ou  l'autre 
parti. 

683.  Mais  cette  estimation  que  le  législateur  a  voulu  éviter  autant 
(fue  possible,  et  ((ui  peut  en  effet  n'être  jamais  indispensable  de 
l'héritier  réservataire  au  légataire  ou  au  donataire  (1),  pourra  ce- 
pendant devenir  inévitable  pour  les  donataires  ou  pour  les  légataires 
entre  eux.  Ainsi,  <{uand  il  y  a  plusieurs  légataires  en  conllit,  dont 
tous  les  legs  réunis  doivent  être  réduits  en  proportion  de  leur  valeur 
respective  (art.  \>2i\),  il  faut  bien,  si  les  parties  ne  s'entendent  pas, 
faire  l'évaluation  de  tous  les  legs,  y  compris  ceux  de  rente  viagère, 
afin  de  les  réduire  tous  au  marc  le  franc.  En  ce  cas,  et  dans  tous  les 
cas  analogues  où  il  y  a  lieu  à  l'estimation  de  la  rente,  une  question 
s'élève  :  c'est  celle  de  savoir  si  c'est  à  la  valeur  de  la  rente  au  jour 
de  la  constitution,  ou  à  sa  valeur  lors  de  l'estimation,  qu'il  se  faut 
arrêter.  Les  principes  énoncés  en  l'art.  923  conduisent  à  opter  pour 
ce  dernier  parti.  La  rente  viagère  perd  de  sa  valeur  à  mesure  que 
la  personne  sur  la  tête  de  (pii  elle  est  constituée  s'avance  vers  la 
vieillesse  et  en  raison  des  infirmités  auxquelles  elle  est  de  plus  en 
plus  exposée  :  c'est  là  un  cas  fortuit  dont  il  faut  tenir  compte, 
comme  on  le  ferait  nécessairement  de  celui  par  l'effet  duquel  la 
rente  serait  venue  à  s'éteindre  du  vivant  du  donateur.  Donc  si  la 
rente  s'est  amoindrie  par  l'effet  du  temps,  il  faut  la  prendre  et 
l'estimer  telle  qu'elle  est.  Quant  aux  arrérages  perçus  par  le  dona- 
taire avant  la  mort  du  donateur,  comme  ce  sont  de  véritables  fruits, 
ils  ne  doivent  pas  être  restitués  (art.  928). 

684.  Remarquons  encore  avec  l'art.  1969  que  la  loi  n'exige  l'em- 
ploi des  formes  nécessaires  pour  la  validité  des  donations  entre  vifs 
ou  testamentaires  qu'autant  que  la  rente  viagère  est  établie  à  titre 
purement  gratuit,  c'est-à-dire  {ju'elle  constitue  un  acte  de  pure  libé- 
ralité. Les  dispositions  rigoureuses  du  titre  des  donations  ne  lui  sont 
plus  applicables  dès  ([u'elle  ne  se  présente  pas  exactement  dans  ces 
conditions.  La  Cour  de  cassation  a  décidé  en  ce  sens  que  l'acte  par 
lequel  une  mère  abandonne  des  biens  à  ses  enfants,  moyennant  une 
rente  viagère,  quoique  de  beaucoup  inférieure  à  la  valeur  des 
biens  (2),  de  même  que  l'acte  de  constitution  d'une  rente  viagère 
établie  comme  condition  accessoire  d'une  vente  dont  le  prix    était 


(1)  Marcadé  (loc.  cit.,  n"  5(30  etsuiv.). 

(2)  Rej.,  1er  mars  1809  (S.  V.,  9,1,  185;  C.  n.,  3,  1,  28;  Dalloz,   19,  1,   124). 
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d'ailleurs  lixé  et  déterminé  (1),  doivent  être  considérés  comme  des 
actes  à  titre  onéreux,  et  par  suite  sont  valables,  bien  que  non  re- 
vêtus des  formalités  exigées  pour  les  donations.  Ainsi  en  est-il  en- 
core de  la  constitution  d'une  rente?  viag  re  en  laveur  d'une  lille  par 
celui  dont  elle  a  eu  un  enfant  (2),  ou  auprolit  d'un  domestique  par 
son  maître  (3).  Il  y  a,  d'ailleurs,  dans  ces  divers  cas,  une  apprécia- 
tion de  circonstance  que  la  Cour  considère  justement,  par  ses  arrêts, 
comme  échappant  à  sa  censure. 

19'^ fi.  —  La  rente  viagère  peut  être  constituée,  soit  sur  la 
tête  de  celui  qui  en  fournit  le  prix,  soit  sur  la  tète  d'un  tiers,  qui 
n'a  aucun  droit  d'en  jouir. 

1®*^S.  —  Elle  peut  être  constituée  sur  une  ou  plusieurs 
têtes. 

SOMMAIRE. 

I.  685.  Objet  des  art.  1971  et  1972  :  indication  de  la  personne  dont  la  vie    est 

prise  pour  terme  de  la  rente.  —  6SG.  La  rente  viagère  est  constituée 
sur  la  tête  du  crédi-rentier  :  c'est  le  cas  le  plus  ordinaire.  —  CiSl.  Elle 
peut  être  constituée  sur  la  tête  d'un  tiers.  —  G88.  Suite.  —  689.  Elle 
peut  être  constituée  sur  la  tête  du  débiteur  lui-même. 

II.  690.  Elle  peut  être  établie  sur  plusieurs  têtes,  soit  conjointement,  soit  suc- 

cessivement. —  691.  Dans  le  silence  des  parties,  la  rente  appartient-ello 
tout  entière  au  survivant?  —  692.  Quul.  dans  le  cas  où  la  rente  est  cons- 
tituée sur  la  tête  et  au  profit  de  plusieurs  personnes  qui  en  fournissent 
le  prix  en  commun?  Controverse.  —  693.  Du  cas  où  une  rente  est  don- 
née entre  vils  ou  par  testament  à  deux  personnes. 

I.  — 68o.  La  rente  viagère  étant  une  opération  dont  l'existence  et 
la  durée  sont  réglées,  comme  son  nom  l'indique,  sur  la  vie  d'une 
personne,  il  est  indispensable  que  l'acte  de  constitution  contienne, 
implicitement  ou  explicitement,  l'indication  de  la  personne  dont  la 
vie  donnera  la  mesure  de  la  durée  de  la  rente.  Les  art.  1971  et  1972 
sont  écrits  en  vue  de  cette  indication  ;  c'est  aussi  l'objet  des 
art.  1974  et  1975  expliqués  plus  loin  {ùifrà,  n"'^  703  et  suiv.) 

686.  La  rente  est  constituée  habituellement  sur  la  tête  de  la  per- 
sonne appelée  à  en  recueillir  le  bénétice,  c'est-à-dire  du  crédi-ren- 
tier ou  ac(|uéreur  de  la  rente.  «  L'usage  le  plus  ordinaire,  dit  le 
tribun  Duveyrier,  est  que  la  rente  viagère  soit  constituée  sur  la  tête 
de  celui  qui  l'acquiert  et  qui  en  paye  le  prix.  C'est  la  conséquence 
naturelle  de  son  objet  d'être  attachée  à  la  vie  même  qu'elle  est 
chargée  d'entretenir.  »  (4)  Précisément  parce  que  c'est  là  le  cas  le 


(1)  Req.,5  nov.  1856  (S.  V.,  57.1,  15;  J.  Pal.,  1857,  p.  292;  Dailoz,  57,1,112). 

(2)  Req.,  30  nov.  1819  (S.   V.,  20,   1,  107;C.n.,  6,  1,  158;  Dailoz,  19,  1,618). 

(3)  Rej.,3lev.  1S46(S.V.,46,  1.502;  Dailoz,  46. 1. 1.59; /. /'a/..  1846,  t.  II,  p.  70). 

(4)  Fenet  (t.  XIV.  p.  5C2)  ;  Locrë  (t.  XV,  \^.  C02K 
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nlus  fréquent,  c'est  celui  qui,  en  Tabsence  de  toute  stipulation, 
doit  être  présumé  avoir  été  dans  l'intention  des  parties  :  amsi, 
„uand  ie  m'en^a^e  à  servir  une  rente  yiagere  de  tant  a  un  tel,  sans 
uutre  explication,^  c'est  comme  si  j'avais  dit  que  je  m  oblige  a  lui 
servir  cette  rente  pendant  sa  vie. 

087  La  rente  viagère  peut  aussi  être  constituée  sur  a  tête  d  un 
tiers  qui  n^a  aucun  intérêt  au  contrat  :  ainsi,  pour  dispenser  le 
créancief  de  produire  des  certiticats  de  vie,  on  peut  placer  la  rente  sur 
la  tète  d'un  personnage  illustre,  d'un  souverain.  La  stipulation  n  a 
rien  qui  s'écarte  des  conditions  juridiques  :  de  même  qu  û  est  per- 
mis de  faire  dépendre  la  résolution  d'une  convention  quelconque 
delà  mort  d'un  tiers,  de  même  aussi  doit-il  être  permis  d  msererla 
condition  dans  l'acte  de  constitution  d'une  rente  viagère. 

Dans  ce  cas,  la  personne  qui  doit  profiter  de  a  rente  est  distincte 
de  celle  dont  la  vie  a  été  prise  pour  mesure  de  la  durée  de  la  rente; 
mais  comme  celte  combinaison  est  rare  et  exceptionnelle,  elle  ne 
saurait  être  présumée  :  il  faut  donc  .lu'elle  soit  clairement  et  for- 
mellement exprimée.  .      .       ,, 

Quand  la  rente  est  ainsi  constituée  sur  la  tête  d  une  tierce  per- 
sonne, cette  personne  n'acquiert  aucun  droit  par  le  contrat  :  le  créan- 
cier n'a  pas  entendu  par  cette  désignation  lui  conférer  le  pouvoir 
de  toucher  les  arrérages  en  qualité  de  mandataire,  ni  même  celui 
de  les  recevoir  en  (lualité  .Vadjecfus  soluUoms  graia;i\^  vou  u 
uniquement  régler  la  durée  de  la  rente  sur  la  durée  de  la  vie  du 

*'Tctierfdésigné  n'avant  aucun  droit  de  jouir  de  la  rente,  on  doit 
évidemment  conclure  (lue  sa  présence  au  contrat  n  est  nullemen 
nécessaire,  pas  plus   que  son  consentement  (1  .  H  est  indifteieit 
aussi  qu'il  soit  ou  non  capable  de  disposer  ou  de  recevoir,  a  quel- 
que titre  que  ce  soit,  car  cela  même  qu'il  n'acquiert  aucun  droit 

par  le  contrat  (2).  ,  ^        .      •  _  ^  ^ 

688.  Dans  ce  cas,  on  ne  peut  plus  dire  que  la  rente  soit  viagère 
pour  le  créancier,  en  ce  sens  .lu'elle  doive  durer  pendant  toute  la 
vie  de  ce  dernier  :  car,  d'un  côté,  si  le  tiers  désigne  vient  a  mouui 
avant  \è  créancier,  la  rente  cesse  d'être  servie  ;  et  a  l  inverse,  d  un 
autre  côté,  si  le  tiers  survit,  la  rente  doit  être  continuée  aux  héri- 
tiers du  créancier  jus.,u'à  ce  que  le  tiers  vienne  a  décéder.  En  ceci 
se  manifeste  une  dilïérence  entre  la  rente  viagère  et  l  usufruit,  qui, 
étant  un  droit  essentiellement  personnel,  s'eteint  par  la  mort  de 
l'usufruitier,  alors  même  qu'il  aurait  été^  établi  jusqu  a  ce  qu  un 
tiers  eût  atteint  un  âge  déterminé  (art.  617). 

Il  serait  toutefois  loisible  aux  parties  de  déclarer,  dans  l  acte  de  con- 
stitution de  la  rente  qu'elle  s'éteindra  également  parla  mor  du  crean- 
•  cier.ct  d'assimiler  sur  ce  pointla  rente  viagère  a  l  usufruit.  Cette  sti- 

(1)  Contra  :  MM.  Massé  et  Vergé,  sur  Zacliarite  (t.  V,  p.  2o,  note  -)• 

(2)  Pothier  [n'  2-2C>). 
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pulation  pourrait  même  être  considérée  comme  implicitement  con- 
tenue dans  l'acte  si  la  rente  viagère,  établie  à  titre  gratuit,  avait  un 
caractère  alimentaire  (1). 

689.  De  même  que  la  rente  pent  être  établie  sur  la  tête  d'un  tiers, 
de  même  aussi  elle  peut  être  constituée  sur  la  tête  du  débiteur  lui- 
même  (2).  Le  créancier  trouve,  dans  cette  combinaison,  une  sécurité 
plus  grande  que  lorsque  la  rente  est  établie  sur  sa  propre  tête,  en 
ce  que  le  votum  captaiylœ  mortis  est  complètement  annihilé  :  il  n'a 
pas  à  craindre,  en  effet,  que  le  débiteur,  fatigué  de  servir  la  rente  et 
poussé  par  une  criminelle  cupidité,  attente  à  ses  jours  pour  se  déli- 
vrer de  son  obligation.  Mais  cette  combinaison  est  d'autant  plus  rare 
qu'elle  s'éloigne  plus  encore  que  la  précédente  du  but  que  les  par- 
ties se  proposent  habituellement  par  la  constitution  d'une  rente 
viagère.  ^ 

II.  —  690.  Outre  la  faculté  consacrée  par  l'art.  1971  de  constituer 
la  rente  même  sur  la  tête  d'un  tiers  qui  n'a  aucun  droit  d'en  jouir, 
les  parties  ont  encore  celle  de  constituer  une  rente  viagère  sur  plusieurs 
têtes  (art.  1972  ).  La  rente  peut  être  constituée  ainsi,  dit  le  tribun 
Duveyrier,  «  soit  pour  en  attribuer  successivement  la  jouissance  aux 
personnes  sur  la  tête  desquelles  elle  est  constituée,  soit  pour  s'en 
conserver  la  jouissance  à  soi-même  et  à  ses  héritiers  jusqu'à  l'extinc- 
tion de  toutes  les  têtes  qui  entretiennent  et  prolongent  sa  durée.  (3)  » 
On  peut  donc,  ainsi  que  ces  expresfsions  le  laissent  entrevoir 
prendre  à  son  choix,  pour  mesure  de  la  durée  de  la  rente,  soit  la  vie 
des  personnes  au  profit  desquelles  elle  est  établie,  soit  la  vie  de 
plusieurs  personnes  qui  n'ont  aucun  droit  d'en  jouir.  Cette  nou- 
velle combinaison,  consistant  à  multiplier  le  nombre  des  têtes  sur 
lesquelles  la  rente  est  assise,  présente  l'avantage  d'ajouter  aux 
chances  de  durée,  et,  tout  en  conservant  à  l'opération  le  caractère  aléa- 
toire qui  est  de  son  essence,  de  diminuer  autant  (fue  possible  les 
risques  inséparables  de  l'existence  humaine.  Slais  la  combinaison 
n'est  possible  qu'autant  que  les  personnes  appelées  à  proliter  de  la 
rente  sont  désignées  dans  l'acte  même  de  constitution,  sans  quoi 
Valearve  serait  plus  indépendante  du  fait  des  parties.  Aussi  ne  peut- 
on  qu'approuver  un  arrêt  par  lequel  a  été  déclarée  nulle,  comme 
contraire  à  l'essence  du  contrat  de  rente  viagère,  la  clause  par 
laquelle  le  créancier  en  stipule  la  réversibilité  sur  la  tête  d'une  per- 
sonne, à  son  choix,  qu'il  désignera  s'il  le  juge  à  propos (4). 

691.  Les  parties  peuvent,  en  constituant  ainsi  la  rente  sur  la  tête 
de  plusieurs  personnes  qui  doivent  en  jouir,  ne  les  appeler  à  la 
jouissance  que  successivement,  au  fur  et  à  mesure  du  décès  de  chaque 


(1)  M.  Duranton  (il"  131). 

(2)  Voy.  Bordeaux,  15  fév.  1872  (Dalioz,  73.  2,  IG). 

(3)  Fenet  (t.  XIV,  p.  562);  Locré  (t.  XV,  p.  203). 

(4)  Cueu,  16  mars  1852  (S.  V.,  52,  2,  669  ;  J.Pal,  1853,  t.  II.  p.  252; Dalioz, 53, 
2,  95). 
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créancier  dans  un  ordre  convenu.  Elles  peuvent  aussi  les  y  appeler 
toutes  conjointement,  avec  une  clause  de  réversibilité  susceptible 
d'assurer  aux  survivants  Taccroissement  résultant  des  extinctions. 
Dans  cette  hypothèse,  aucune  difficulté  ne  peut  s'élever  quand 
l'acte  est  précis  et  formel  dans  ses  termes.  Mais  il  arrive  parfois 
que,  la  rente  étant  constituée  sur  plusieurs  têtes,  les  parties  n'ont 
pas  stipulé  la  réversibilité.  Qu'arrivera-t-il  dans  ce  cas  à  la  mort 
de  l'une  des  personnes  désignées?  La  rente  sera-t-elle  éteinte  pour 
partie?  Au  contraire,  continuera-t-elle  à  être  servie  en  totalité  aux 
survivants? 

Il  est  d'abord  un  premier  cas  sur  lequel  tous  les  auteurs  sont 
d'accord.  Une  rente  viagère  a  été  constituée  sur  la  tête  de  deux  ou 
plusieurs  personnes  restées  étrangères  au  contrat,  et  qui  ne  doivent 
en  retirer  aucun  profit:  il  est  manifeste  que  la  rente  doit,  à  moins  de 
décoration  contraire  dans  l'acte,  subsister  entière  jusqu'au  décès  du 
dernier  mourant.  Le  créancier  a  voulu,  par  cette  combinaison, 
diminuer  les  chances  d'extinction  de  la  rente,  et  non  pas  scinder  le 
contrat  dans  ses  efïets  à  la  mort  de  l'une  des  personnes.  Il  y  a  là 
une  seule  rente  dont  l'extinction  est  subordonnée  pour  le  tout  à  une 
condition  copiilative  :  il  faut  que  tous  les  faits  compris  dans  la  con- 
dition soient  réalisés  pour  qu'on  puisse  répulor  la  condition  ac- 
complie. 

692.  Mais  en  est-il  de  même  lorsque  deux  ou  plusieurs  personnes 
qui  fournissent  en  commun  le  prix  de  la  rente  la  constituent  sur 
leur  tête  et  à  leur  profit?  Par  exemple,  j'ai  en  commun  avec  Pierre 
la  propriété  d'une  maison  :  nous  en  faisons  l'abandon  à  un  tiers 
moyennant  une  rente  viagère;  ou,  pour  nous  placer  dans  une  hypo- 
thèse qui  se  réalise  plus  fréquemment  en  pratique,  un  mari  stipule, 
moyennant  une  somme  qu'il  tire  de  la  communauté,  une  rente  via- 
gère à  son  profit  et  au  profit  de  sa  femme  :  l'un  des  crédi-rentiers 
vient  à  mourir,  la  rente  est-elle  éteinte  pour  moitié?  L'affirmative 
est  enseignée  par  quelques  auteurs.  Les  deux  stipulants,  dit-on,  sont 
créanciers  chacun  pour  moitié.  Or  quand  une  chose  divisible  est 
due  à  deux  personnes  sans  solidarité,  la  créance  se  divise  de  plein 
droit.  C'est  donc  comme  s'il  y  avait  eu  deux  constitutions  de  rente: 
le  droit  de  l'un  est  absolument  indépendant  de  celui  de  l'autre; 
l'un  peut  subsister  alors  que  l'autre  s'éteint;  mais  il  subsiste  en  ce 
cas  tel  qu'il  était,  il  ne  reçoit  par  là  ni  extension  ni  restriction  ;  il 
reste  intact,  c'est-à-dire  que  le  survivant  continue  à  jouir  comme 
auparavant  de  la  moitié  de  la  rente  (1).  Toutefois,  cette  solution 
est  généralement  contestée  comme  absolument  contraire  à  la  pensée 
de  l'art.  1972  telle  qu'elle  résulte  des  explications  ci-dessus  repro- 
duites du  tribun  Duveyrier.  Et,  en  effet,  c'est  bien  à  tort  que  dans  le 
cas  donné  on   suppose  l'existence   de  deux  rentes   distinctement 

(4)  Voy.  uotamment  M.  Durantou(n^  134).  Comp.MM.  Mourloii  (t.   ]II,  p.  411); 
Delvincourt  (texte,  p.  20o). 
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créées;  la  vérité  est  qu'il  y  a  une  seule  rente  établie  sur  plusieurs 
têtes,  une  rente  constituant  un  être  moral  qui  doit  vivre  et  mourir  tout 
entier.  Ce  serait  donc  changer  les  conditions  du  contrat  que  d'ad- 
mettre la  diminution  de  la  rente  à  mesure  de  Textinction  des  têtes. 
Et  il  ne  serait  plus  vrai  alors  de  dire,  avec  notre  article,  qu'une 
rente  peut  être  constituée  s»r  plusieurs  têtes,  puisque,  en  réalité, 
il  y  aurait  ici  deux  rentes  distinctes  sur  deux  têtes  séparées.  C'est 
pourquoi  nous  estimons,  avec  la  jurisprudence  et  la  majorité  des 
auteurs,  que  dans  ce  cas  encore  la  condition  d'extinction  de  la 
rente  est  le  double  décès  des  personnes  sur  la  tête  et  au  protit  des- 
quelles elle  a  été  constituée  (1). 

693.  En  conséquence  des  mêmes  principes,  nous  décidons  que 
quand  on  donne  entre  vifs  ou  par  testament  une  rente  viagère  à 
deux  personnes,  la  mort  de  l'un  des  donataires  n'empêche  pas  la 
continuation  de  la  rente  pour  le  tout  au  proiit  du  survivant,  la  con- 
dition copulative  à  laquelle  l'extinction  de  la  rente  est  subordonnée 
n'étant  pas  réalisée  (2) 

tStlI.  —  Elle  peut  être  constituée  au  profit  d'un  tiers, 
(|iioiquc  le  prix  en  soit  fourni  par  une  autre  personne. 

Dans  ce  dernier  cas,  quoiqu'elle  ait  les  caractères  d'une  li- 
béralité, elle  n'est  point  assujettie  aux  formes  requises  pour  les 
donations;  sauf  les  cas  de  réduction  et  de  nullité  énoncés  dans 
Part.  1970. 

SOMMAIRE. 

I.  694.  De  la  rente  constituée  au  profit  d'un  tiers,  le  capital  eu  étant  fourni  par 

une  autre  personne.  L'art.  1973,  relatif  à  ce  cas,  est  une  application  et 
une  extension  de  l'art.  1121.  —  695.  En  conséquence,  le  tiei's  doit  accep- 
ter. —  696.  Double  caractère  de  ce  contrat  :  à  titre  onéi-eux  en  général 
entre  la  personne  qui  fournit  le  capital  et  celle  qui  doit  servir  la  rente, 
il  est  au  contraire  à  titre  gratuit  entre  le  premier  et  le  crédi-rentier. 
Néanmoins  le  contrat  n'est  pas,  à  ce  dernier  titre,  assujetti  aux  formes 
des  donations.  —  697.  Secùs  eu  ce  qui  concerne  la  validité  intrinsèque  du 
contrat,  sauf  que  les  causes  de  nullité,  de  réduction  et  de  révocation  ne 
peuvent  pas  être  opposées  par  la  persouiie  qui  a  fourni  les  fonds.  Ex- 
ception en  ce  qui  concerne  la  révocation  pour  surveuance  d'enfant. 

II.  698.  Du  cas  où  la  rente  a  été  achetée  par  deux  personnes  en  commun.    La 

convention  présente-t-elle  alors  le  caractère  de  libéralité  !-  —  699.  Quid 
lorsque  la  rente  a  été  achetée  par  un  mari  avec  des  biens  communs  et 
avec  clause  de  réversibilité?  Hypothèses  diverses.  — 700,  701,702.  Suite: 
du  cas  où  la  rente  est  acquise  moyennant  un  capital,  en  argent  ou  en  im- 
meubles, tiré  de  la  communauté.  Controverse  :  distinctions. 

I.  —  694.  Les  art.  1971  et  1972  n'embrassent  pas  toutes  les  com- 

(1)  Sic  Pothier(n'>  242).  —  Voy.. aussi  MM.  Massé  et  Vergé,  sur  Zacharioe(t.  V, 
p.  26,  note  7)  ;  Taulier  (t.  VI,  p.  503)  ;  Troplong  (n»  245  ;  Aubry  et  Rau  (4o  édit., 
t.  IV,  p.  589,  note  2).—  Voy.  Req.,  18  janv.  1830  (S.  V.,  30,  1,  142  ;C.  u.,  9,  1, 
428;Dalloz,  30,1,79). 

(2)  Co}itrà  :  M.  Duranton  (n'13u).  —  Voy.  aussi  Dijon,  22  janv.  1845  (Dalloz, 
45,  4,  335). 
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binaisons  qui  peuvent  se  produire  dans  le  contrat  de  rente  viagère  : 
Tart.  1973  a  trait  à  une  autre  combinaison  assez  fréquente  dans  la 
pratique.  La  rente  est  constituée  au  profit  d'une  personne  qui  n'en 
fournit  pas  le  prix  :  c'est  un  tiers  qui,  voulant  lui  faire  une  libéra- 
lité, charge  le  constituant  de  servir  la  rente,  soit  pendant  la  vie 
d'un  tiers  étranger  au  contrat,  soit  pendant  la  vie  de  la  personne  qui 
doit  bénélicier  de  l'opération.  C'est  à  cette  hypothèse  que  se  réfère 
notre  article,  dans  lequel  il  y  a  ainsi  une  application  et  même  une 
extension  de  l'art.  1121.  La  personne  qui  fournit  le  prix  de  la  rente 
pourrait  en  effet,  en  se  tenant  dans  les  termes  de  ce  dernier  article 
et  en  faisant  un  contrat  principal  à  titre  onéreux  ou  gratuit,  y  ap- 
poser comme  condition  accessoire  l'obligation  de  servir  une  rente 
viagère  à  un  tiers  qu'elle  veut  gratilier.  Ainsi,  en  vendant  mon 
fonds  à  Paul  ou  en  lui  en  faisant  donation,  je  pourrai  très-bien  con- 
venir qu'en  outre  du  prix  de  vente  ou  comme  condition  de  la 
donation,  l'acquéreur  ou  le  donataire  fournira  à  un  tiers  par  moi 
désigné  une  rente  viagère  pendant  la  vie  de  celui-ci  ou  d'une  autre 
personne.  Ou  bien,  stipulant  une  rente  viagère  à  mon  profit,  je 
pourrai  ajouter  qu'après  ma  mort  la  rente  sera  continuée  en  tout 
ou  en  partie  à  un  tiers  que  j'indique.  Il  y  a,  dans  tous  ces  cas,  une 
application  pure  et  simple  de  l'art.  1121. 

Mais  notre  article  va  plus  loin  :  il  permet  aussi  à  celui  qui  four- 
nit le  prix  d'une  rente  viagère  de  la  constituer  au  profit  d'un  tiers, 
alors  même  qu'elle  ne  serait  pas  la  condition  d'une  stipulation 
({u'il  ferait  pour  lui-même,  ou  d'une  donation  :  ainsi  je  puis 
compter  une  somme  à  un  tiers  qui  se  charge  de  servir  une  rente 
viagère  à  une  personne  que  j'ai  l'intention  de  gratifier.  Or,  cette 
combinaison  ne  rentre  pas  explicitement  dans  les  termes  de 
l'art.  1121  :  elle  n'est  pas  moins  autorisée  par  l'art.  1973,  qui  est 
général  et  ne  distingue  pas  entre  le  cas  où  la  constitution  de  la 
rente  au  profit  d'un  autre  rpie  celui  qui  en  fournit  le  prix  est  la 
condition  d'une  stipulation  que  ce  dernier  ferait  pour  lui-même  et 
le  cas  oii  cette  constitution  est  l'unique  stipulation  du  contrat. 

G9o.  Cependant,  en  aucun  cas,  et  spécialement  dans  le  dernier, 
la  disposition  de  l'art.  1973  n'est  dérogatoire  à  l'art.  1119,  d'après 
lequel,  on  ne  peut,  en  général,  stipuler  pour  un  autre  que  pour  soi- 
même  ;  car  le  tiers  au  profit  de  qui  la  rente  est  constituée  n'en  peut 
jouir  qu'autant  qu'il  a  manifesté  l'intention  d'en  profiter.  C'est  une 
conséquence  de  l'art.  1121,  dont  l'art.  1973,  il  ne  faut  pas  l'ou- 
blier, est  une-  application  extensive.  Ainsi,  tant  que  la  personne 
appelée  à  jouir  de  la  rente  n'a  pas  manifesté  son  intention  d'accep- 
ter, il  y  a  de  la  part  du  donateur  une  simple  pollicitation,  une  pro- 
messe qui  peut  être  retirée.  La  constitution  ne  devient  définitive  et 
irrévocable  que  par  l'acceptation  de  l'offre  qu'elle  contient  dans 
ses  termes;  par  l'effet  de  cette  acceptation,  le  contrat  est  formé 
entre  les  parties  ;  le  donateur  est  désormais  lié,  car  alors,  selon 
l'expression  de  l'art.    1121,  celui  qui  a  fait  la  stipulation   ne  peut 
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plus  la  révoquer.  Ajoutons,  au  surplus,  que  la  manifestation  d'inten- 
tion requise  de  la  part  de  celui  au  profit  de  qui  la  rente  est  consti- 
tuée n'est  môme  pas  soumise  aune  forme  particulière.  Elle  peut  être 
faite  expressément  en  une  forme  quelconque;  elle  peut  aussi  être 
tacite  et  résulter  du  seul  fait,  par  le  tiers,  d'avoir  touché  un  terme 
des  arrérages  ;  il  suffit,  en  un  mot,  que  Tacceptation  ne  soit  pas 
équivoque  pour  que  le  donateur  reste  irrévocablement  lié. 

696.  La  constitution  de  rente  viagère,  dans  les  termes  de 
l'art.  1973,  présente  un  double  caractère  :  c'est  parfaitement  indi- 
qué par  le  deuxième  alinéa  de  cet  article,  et  c'est,  d'ailleurs,  un 
effet  nécessaire  des  opérations  diverses  dont  l'ensemble  constitue  le 
contrat.  —  Entre  la  personne  qui  fournit  le  prix  et  celle  qui  doit 
servir  les  arrérages,  le  contrat  est  en  général  à  titre  onéreux  ;  il  peut 
cependant  être  à  titre  gratuit,  quand  la  rente  est  la  condition  d'une 
donation  faite  à  un  tiers.  —  Entre  celui  qui  fournit  le  prix  et  celui 
qui,  après  son  acceptation,  doit  percevoir  les  arrérages,  il  y  a  tou- 
jours et  nécessairement  un  acte  à  titre  gratuit,  une  donation,  puis- 
que ce  dernier  n'a  rien  fourni  en  échange  de  la  rente  dont  il 
devient  titulaire. 

Cependant,  le  fait  principal  et  dominant  est  ici  le  contrat  interve- 
nant entre  celui  qui  fournit  le  capital  en  argent  ou  en  immeubles  et 
le  débiteur  de  la  rente;  la  donation  n'est  qu'accessoire;  aussi  est-ce 
le  contrat  principal  et  les  règles  à  lui  propres  qui  déterminent  la 
forme  de  l'acte  dans  toutes  ses  parties  :  voilà  justement  pourquoi 
l'art.  1973  déclare  que  la  rente  viagère  n'est  point  assujettie,  dans 
ce  cas,  aux  formes  requises  pour  les  libéralités.  Comme  la  donation 
n'est  ici  qu'accessoire,  elle  revêt  la  forme  de  l'acte  principal,  lequel 
étant  le  plus  souvent  à  titre  onéreux,  implique  affranchissemnt,  en 
ce  qui  concerne  la  donation  accessoire,  des  formes  rigoureuses  des 
art.  931  et  suivants  :  c'est  aussi  pour  cela  qu'aucune  formalité  par- 
ticulière n'est  exigée  pour  l'acceptation  du  ders  appelé  à  toucher 
les  arrérages  de  la  rente. 

697.  Mais  ceci  regarde  la  forme  seulement  :  <|uant  à  la  validité 
intrinsèque  et  à  ses  effets,  la  constitution  ûnne  rente  viagère  au 
profit  d'un  tiers  est,  comme  donation,  soumise  aux  règles  générales 
sur  les  dispositions  à  titre  gratuit  :  ainsi,  elle  est  nulle,  si  elle  est 
faite  au  profit  d'une  personne  incapable  de  recevoir  de  celui  qui  a 
fourni  la  valeur  ;  réductible,  si  elle  excède  les  limites  de  la  quotité 
disponible;  révocable,  si  le  donataire  est  placé  ou  se  place  dans  l'un 
des  cas  de  révocation  exceptionnellement  établis  par  ia  loi. 

11  faut  seulement  préciser  que  les  causes  d'annulation,  de  révoca- 
tion ou  de  réduction,  dont  la  donation  pourrait  être  affectée,  ne 
sauraient  intlucr  en  rien  sur  l'efficacité  du  contrat  principal  formé 
entre  le  constituant  et  celui  ([ui  a  fourni  le  prix  de  la  rente.  En  tout 
état  de  cause,  ce  contrat  doit  être  exécuté,  et  l'obligation  de  servir 
les  arrérages  en  totalité  subsiste  à  la  charge  du  constituant,  à  qui  il 
n'appartient  pas   d'invoquer,  pour  s'en  affrancliir,  les  lois  sur  la 
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nullité,  la  réduction  ou  la  révocation  des  libéralités.  Ces  lois  sont 
faites,  non  en  sa  faveur,  mais,  selon  l'expression  de  Potliier,  en  fa- 
veur des  héritiers,  ou,  suivant  roccurrence,  en  faveur  du  donateur 
lui-même.  En  conséquence,  ceux-ci  seulement  en  doivent  profiter, 
et  obtenir  que  la  rente  leur  soit  continuée  à  la  place  et  pendant  la 
vie  de  celui  sur  la  tête  de  qui  elle  a  été  créée  (i).  0  y  a  un  seul  cas 
où  le  débiteur  pourrait  opposer  au  crédi-rentier  donateur  la  révoca- 
tion de  la  donation,  et  se  refuser  à  lui  continuer  le  service  des  arré- 
rages :  c'est  le  cas  où  la  donation  serait  révoquée  pour  survenante 
d'enfants  au  donateur.  La  libéralité  étant,  d'après  l'art.  960,  révo- 
quée de  plein  droit,  il  est  permis  à  tout  intéressé,  et  par  conséquent 
au  débiteur  de  la  rente  dans  notre  hypothèse,  d'invoquer  la  cause 
de  révocation,  non  pas  sans  doute  pour  se  dispenser  d'une  manière 
absolue  du  service  des  arrérages,  mais  pour  se  mettre  à  l'abri  des 
recours  que  pourraient  plus  tard  exercer  contre  lui  ie  donateur  ou 
ses  héritiers. 

II.  —  698.  Nous  avons  raisonné  jusqu'à  présent  dans  l'hypothèse 
d'une  rente  viagère  dont  le  prix  a  été  fourni  en  totalité  par  l'acqué- 
reur, et  par  consé({uent  sans  aucune  participation  de  la  part  du 
tiers  appelé  à  en  profiter  :  c'est  le  cas  spécialement  prévu  par 
l'art.  1973.  Sortons  maintenant  des  termes  précis  de  cet  article,  et 
supposons  qu'une  rente  a  été  achetée  à  frais  communs  par  deux  per- 
sonnes, avec  la  condition  qu'elle  continuera  sans  diminution  au 
profit  du  survivant.  Nous  n'avons  pas  ici  la  donnée  complexe  de 
l'art.  1973,  où  apparaissent  à  la  fois  un  contrat  principal  à  titre 
onéreux,  et  une  libéralité  accessoire  soumise,  comme  telle,  au  moins 
quant  au  fond,  aux  règles  sur  les  dispositions  à  titre  gratuit.  Et  on 
se  demande  si  c'est  encore  le  cas  de  suivre  cette  règle,  sinon  quant 
à  la  forme,  au  moins  (piant  au  fond,  en  ce  qui  (X)ncerne  la  conven- 
tion supposée.  Le  doute  nait  de  ce  qu'à  la  mort  de  l'un  des  acqué- 
reurs le  survivant  recevra  des  arrérages  supérieurs  à  ceux  qu'il 
aurait  pu  obtenir  avec  son  capital  :  il  semble  donc  qu'il  recevra 
l'excédant  sans  avoir  rien  fourni  en  retour,  et  par  conséquent,  que 
c'est  là  une  libéralité  qui,  bien  que  dispensée  des  formes  requises 
pour  les  donations,  n'en  doit  pas  moins,  quant  à  ses  effets  et  à  sa 
validité  intrinsè(|ue,  être  soumise  aux  règles  des  donations.  11  n'en 
est  rien  cependant  :  les  deux  acquéreurs  ayant  contribué  au  paye- 
ment du  prix  de  la  rente,  ne  se  trouvent  pas  dans  l'hypothèse  de 
Vart.  1973.  D'ailleurs,  aucun  d'eux  n'a  eu  l'intention  de  faire  à 
l'autre  une  libéralité;  leur  but  commun,  en  réunissant  leurs  capi- 
taux, a  été  de  procurer  une  rente  plus  élevée  à  celui  d'entre  eux 
qui  survivrait.  C'est  une  convention  aléatoire  qui  présente  une  ana- 
logie frappante  avec  la  convention  connue  sous  le  «om  de  tontine. 
De  même  que  dans  la  tontine,  contrat  à  titre  onéreux  incontesta- 
blement, les  survivants  profitent  seuls  des  capitaux  apportés  par  les 

(1)  Voy.  Pothier  (n'  241). 
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prédécéclés,  de  même  aussi,  dans  notre  hypothèse,  le  survivant 
acquiert  dans  la  rente  la  part  du  prédécédé,  sans  qu'il  se  mêle  à 
son  acquisition  aucune  idée  de  libé-ralité.  Les  règles  sur  les  dona- 
tions, leur  nullité,  leur  réduction  ou  leur  révocation,  restent  donc 
complètement  inapplicables. 

699.  D'après  cela,  si  deux  époux,  mariés  sous  un  régime  autre 
que  la  communauté,  ont  fourni  chacun  la  moitié  du  capital  de  la 
rente  viagère  constituée  avec  clause  de  réversibilité,  ou  si,  mariés 
en  communauté,  ils  ont  fourni  ce  capital  en  biens  à  eux  propres, 
la  convention,  étant  aléatoii-e  et  par  conséquent  à  titre  onéreux,  ne 
tombe  ni  sous  l'application  deTart.  109(),qui  déclare  révocables  au 
gré  du  donateur  les  donations  faites  entre  époux  pendant  le  mariage, 
ni  sous  celle  de  l'art.  1097,  qui  leur  défend  de  se  faire  une  donation 
mutuelle  et  réciproque  par  un  seul  et  même  acte. 

De  même  quand  dans  un  partage  d'ascendants  deux  époux  stipu- 
lent une  rente  viagère  de  leurs  enfants,  avec  clause  de  non-réduc- 
tion à  la  mort  de  l'un  d'eux,  il  y  a  encore  là  une  convention  aléa- 
toire échappant  à  la  prohibition  de  l'art.  1097.  Et,  voulùt-on  sou- 
tenir que  ce  sont  les  enfants  qui  sont  censés  accorder  cet  avantage 
au  survivant,  il  serait  impossible  de  voir  là  le  pacte  sur  succession 
future,  prohibé  dans  notre  législation  :  c'est  une  convention  à  titre 
onéreux,  accessoirement  liée  au  partage,  et  qui,  à  raison  de  sa  na- 
ture aléatoire,  présente  la  plus  grande  analogie  avec  la  rente  via- 
gère stipulée  réversible  dans  un  contrat  à  titre  onérux  proprement  dit . 

700.  La  question  ne  souffre  pas  de  difficulté  dans  ces  hypothèses 
diverses.  Il  en  est  autrement  quand  la  rente  viagère  est  acquise  par 
le  mari  au  moyen  d'un  capital  en  argent  ou  en  immeu]>les  tiré  de 
la  communauté,  et  avec  stipulation  de  réversibilité  sans  diminution 
sur  la  tête  de  l'époux  survivant.  Une  telle  clause  aurait-elle  pour 
elïet,  le  cas  d'acceptation  de  la  communauté  par  la  femme  échéant, 
d'exclure  la  nécessité  du  partage  en  ce  qui  concerne  la  rente?  C'est 
la  question  f|U!,  bien  qu'elle  tienne  plus  particulièrement  à  la  ma- 
tière de  la  communauté,  a  été  soulevée  par  M.  Troplong  à  l'occa- 
sion des  contrats  aléatoires.  Et  d'abord  nous  mettons  à  l'écart  le  cas 
où,  en  raison  de  circonstances  particulières,  il  y  aurait  une  telle 
inégalité  de  risques  que  le  caractère  aléatoire  de  la  conv^^^tion  dis- 
paraîtrait à  peu  près  complètement.  Dans  cet  ordre  d'idées,  l'émi- 
nent  jurisconsulte  admet,  et  il  est  inq^ossible  de  ne  pas  admettre 
avec  lui  que,  par  exemple,  si  un  mari  iniirme  et  très-vieux,  engagé 
dans  les  liens  d'un  second  mariage  avec  une  jeune  fennne,  achetait 
des  deniers  de  la  conmumauté  une  rente  réversible  sur  la  têt3  du 
survivant  des  époux,  les  tribunaux  seraient  fondés  à  considérer  cet 
acte  comme  inspiré  au  mari  par  le  désir  de  favoriser  une  jeune 
épouse  aux  dépens  des  enfants  du  premier  lit,  et  en  conséquence  à 
ne  tenir  aucun  compte  de  la  claiise  de  réversibilité  (1). 

(1)  Voy.  M.  Troplong  (u'  253). 
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701.  Mais  M.  Troploiij?  va  beaucoup  })lns  loin  :  raisonnant  abs- 
traction faite  de  toutes  circonstances  particulières  et  en  principe, 
il  enseigne  que  lorsqu'une  rente  viagère  est  créée  par  des  époux  avec 
des  valeurs  de  la  communauté,  à  la  condition  que  la  rente  se  conti- 
nuera sur  la  tête  du  survivant,  celui-ci  garde  la  rente  entière  et 
n'est  tenu  à  aucune  récompense  à  raison  des  arrérages  que  la  con- 
dition de  réversibilité  lui  procure  en  sus  de  sa  part,  en  ce  que,  en 
stipulant  cette  réversibilité,  les  époux  ont  stipulé  (pie  la  rente  ne 
serait  pas  partagée  et  ont  établi  un  pacte  aléatoire  en  présence  du- 
quel on  ne  peut  pas  dire  que  celui  qui  en  prolite  s'est  enrichi  aux 
dépens  de  la  communauté  (1).  Or,  nous  avons  contesté  déjà  cette 
doctrine  de  Téminent  jurisconsulte  ("2),  et,  après  un  nouvel  examen 
de  la  question,  il  nous  est  impossible  de  ne  pas  persister  dans 
notre  sentiment. 

Répétons  ici  que,  dans  toute  rente  constituée  sur  la  tète  de  deux 
époux  moyennant  un  objet  de  leur  communauté,  deux  intérêts  doi- 
vent être  distinctement  envisagés,  lorsque  la  vie  de  F  un  de  ses  créan- 
ciers vient  à  s'éteindre  :  l'intérêt  du  débiteur  de  la  rente  et  l'intérêt 
du  créancier  survivant.  La  rente  a-t-elle  dû  s'éteindre  pour  moi- 
tié, ou  bien  a-t-elle  dû  subsister  pour  le  tout?  C'est  la  question  qui 
se  pose  tout  d'abord  au  point  de  vue  de  l'intérêt  du  débiteur.  Nous 
avons  vu  déjà  comment  cette  <[uestion  doit  être  résolue  en  principe; 
nous  savons  que  la  rente  subsiste  en  totalité  {siiprà,  n°  092).  Pour- 
tant ce  point  a  été  contesté,  et  c'est  pour  couper  court  à  toute  con- 
troverse qu'on  exprime  ordinairement,  dans  le  contrat  de  constitu- 
tion, que  la  rente  ne  sera  pas  réduite  par  le  prédécès  de  l'un  des 
créanciers.  C'est  là  l'unique  objet  de  la  clause  de  réversibilité  ;  et 
M.  Troplong  suppose  à  tort  cpie  la  clause,  lorsqu'elle  apparaît  dans 
une  constitution  de  rente  faite  par  des  époux  au  moyen  de  valeurs 
prises  dans  leur  communauté,  implique  l'idée  que  la  rente  ne  de- 
vra pas,  comme  tous  les  autres  biens  de  la  communauté,  faire  l'ob- 
jet d'un  partage  à  la  dissolution  de  la  société  conjugale. —  Et  main- 
tenant, à  l'autre  point  de  vue,  est-ce  que  la  nécessité  du  partage 
est  exclue  davantage  par  ce  qu'il  peut  y  avoir  d'aléatoire  dans  la 
convention?  En  aucune  façon.  Il  est  incertain,  par  la  convention,  si 
la  rente  reposera  pour  le  tout  sur  la  tête  du  anari  ou  sur  celle  de  la 
femme;  voilà  sur  quoi  porte  Valea,  et  pas  sur  autre  chose.  Mais 
cette  incertitude  écartée  par  l'événement  du  décès  de  l'un  ou  de 
l'autre  des  époux,  restent  les  obligations  du  survivant  relativement 
à  la  rente,  et  ces  obligations  sont  réglées  par  les  principes  de  la 
communauté.  Or,  le  moins  contestable  de  ces  principes,  c'est  qu'au- 
cun des  époux  ne  peut  retirer  un  profit  personnel  des  biens  de  la 
communauté  sans  en  devoir  récompense.  Cela  étant,  la  question  est 


(1)  Voy.  M,  Troplong  (n"  254).  —  Voy.,  dans  le  même  sens,  MM.  Massé   et 
Vergé,  sur  Zachariœ  (t.  V,  p.  26,  note  7)  ;  Boileux  (t.  VI,  p.  532  et  533). 

(2)  Voy.  l\ev.  crit.  de  léghl.  et  de  jurispr.  (t.  II,  p.  136  et  suiv.). 
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résolue.  Car,  enlin,  une  rente  créée  durant  le  mariage  avec  des  va- 
leurs prises  dans  la  communauté  est  incontestablement  un  bien  de 
communauté.  Et  alors  comment  le  survivant  des  époux  pourrait-il 
la  retirer  du  fonds  à  liquider,  se  l'attribuer  et  la  retenir  personnel- 
lement en  totalité?...  La  ciiose  est  à  tous  égards  impossible.  Ainsi 
en  ont  pensé  les  anciens  auteurs.  «  Si  le  mari,  dit  Lebrun,  a  donné 
à  fonds  perdu  une  somme  ou  un  conquèt  qu'il  a  tiré  de  la  commu- 
nauté, moyennant  une  rente  viagère  payable  aux  deux  conjoints, 
et  après  le  décès  de  l'un  d'eux  au  survivant,  la  même  opération 
aura  lieu  à  proportion  ;  et  parce  que  le  fonds  n'est  particulier  à 
aucun  desconjomts,  mais  est  de  la  communauté,  le  survivant  rendra 
aux  liériiiers  du  prédécédé  la  moitié  des  revenus  de  chaque  année,  à 
compter  depuis  le  décès  du  prédécédé.  »  (1) 

Et  comme  rien  n'indique  que  la  loi  actuelle  se  soit  écartée  en  ce 
point  des  principes  anciens,  la  jurisprudence  moderne  s'est  pro- 
noncée dans  !e  même  sens.  Plusieurs  arrêts  de  cours  d'appel  en 
jugent  ainsi  dans  notre  hypothèse  môme,  celle  où  une  rente  viagère 
est  acquise  par  deux  époux,  pendant  la  communauté,  avec  stipula- 
tion que  la  jouissance  entière  appartiendrait  au  survivant  (2)  ;  et  la 
Cour  de  cassation  a  consacré  la  même  doctrine  à  l'occasion  d'une 
donation  faite  par  deux  époux  conjointement,  en  mettant  à  la  charge 
du  donataire  une  rente  viagère  réversible  sur  la  tête  du  survivant 
des  époux  donateurs  (3).  Dans  cette  dernière  espèce,  la  Cour  de 
cassation  sanctionne  le  procédé  des  juges  du  fond,  qui,  en  consi- 
dérant la  rente  comme  constituée  au  taux  de  10  pour  100,  avaient  or- 
donné que  la  récompense  serait  de  la  moitié  du  capital  fixé  d'après 
ces  bases.  Sans  doute  le  procédé  peut  être  accepté  comme  mode 
particulier  de  partage;  mais  il  est  clair  que  c'est  aux  héritiers  du 
prédécédé  qu'est  due  la  récompense  ainsi  calculée.  Si  elle  était  versée 
dans  le  fonds  commun,  il  s'ensuivrait  que  l'époux  survivant,  y  ve- 
nant prendre  sa  part,  aurait  en  définitive  les  trois  quarts  de  cette 
valeur,  tandis  que  les  héritiers  de  l'époux  prédécédé  auraient  un 
quart  seulement.  L'arrêt  ne  s'explique  pas  là-dessus  ;  mais  le  prin- 
cipe du  partage  égal  dans  tous  les  cas  où  le  contrat  de  mariage  n'a 
pas  disposé  autrement  suffit  à  combler  la  lacune. 

702.  Nous  avons  supposé  l'acceptation  de  la  communauté  par  la 


(1)  Lebrun  [Comm..  liv.  I.  chap.  V,  dist.  2.  n''  17).  —  Junge  :  Pothier  {Consf. 
de  re7ite,  n"  242)  ;  Bourjoii  iD)\  comm.,  tit.  VIII,  chap.  ii,  section  iv,  n"»  13  et 
suiv.),  Acide  Aubry  et  Rau  (48  éclit.,  t.  V,  p.*283,  texte  et  note  9),  et  notre  Traité 
dti  contrat  de  nutriaf/e,  en  collabonition  avec  Rodière  (2"  édit.,  n°  871). 

(2)  Paris,  19  déc.  1819;  Rennes.  16  juin  1841  ;  Orléans,  28  déc.  1843  (S.  V.. 
Coll.  nouv..  6  2.  1(]9;  41,  2.  553;  44.  2,  98;  Dalioz,  42,  2,103;  44,  2,  98),  Comp. 
Rennes,  15  tév.  1841  (S.  V.,  40,  2,  161).  Voir  aussi  dans  la  lier  lie  du  notariat 
(1864,  p.  818  et  auiv.j,  nos  observations  à  Toccasion  d"un  arrêt  de  Paris  du 
19  fév.    1876.  —  Vontrà,  Besançon,  23  mai  1871   (Dalioz,  72.  2,  215}. 

(3)  Req.,  29  avr.  1851  (S.  V.,  51,  1,  329;  Dalioz,  52,  1,25;J.  Pal.,  1851,  t.  II, 
p.  483). 
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femme  ou  par  ses  héritiers  :  les  solutions  qui  précèdent  s'appliquent 
à  ce  cas.  Que  si  la  femme  ou  ses  héritiers  renoncent,  au  contraire,  à 
la  communauté,  c'est  autre  chose.  Par  le  fait  de  la  renonciation  de 
la  femme,  le  mari  devient  seul  propriétaire  des  biens  de  la  commu- 
nauté (G.  civ.,  art.  1492)  ;  et  alors  la  clause  de  réversibilité  stipulée 
dans  le  contrat  de  constitution  de  rente  implique  évidemment  l'idée 
de  libéralité  faite  par  le  mari  à  sa  femme,  si  c'est  elle  qui  survit. 
Toutefois  ce  n'est  pas  une  libéralité  tombant  sous  la  prohibition  de 
l'art.  1097,  qui  interdit  les  donations  mutuelles  et  réciproques  en- 
tre époux.  L'essence  du  don  mutuel  que  ce  dernier  article  a  eu  en 
vue  est  que  chacun  des  époux  reçoive  quelque  chose  de  l'autre.  Ici, 
rien  de  pareil  :  l'événement  dira  quel  est  celui  des  époux  qui  pro- 
fitera de  la  rente;  et  l'autre  alors  sera  censé  n'avoir  été  jamais  crédi- 
rentier (1).  L'art.  1097  est  donc  ici  hors  de  cause:  nous  sommes  pleine- 
ment dans  l'hypothèse  prévue  par  l'art.  1973.  Vainement  on  dirait 
que  la  femme  a,  par  sa  renonciation,  répudié  les  etfets  des  actes  de 
son  mari  avec  ses  droits  sur  les  biens  communs.  La  Cour  de  cassa- 
tion a  répondu  à  l'objection  :  Pendant  le  mariage,  la  femme  ne  peut 
rien  faire  qui  déroge  à  son  droit  alternatif,  dont  l'exercice  ne  peut 
s'ouvrir  qu'au  décès  du  mari  ;  ce  n'est  donc  ni  en  vue,  ni  à  condi- 
tion de  l'acceptation  de  la  communauté,  que  la  réversibilité  d'une 
rente  viagère  est  stipulée  :  ainsi  le  droit  de  la  femme  à  la  réversibi- 
lité ne  peut  pas  être  subordonné  à  l'acceptation  de  la  communauté. 
En  définitive,  la  femme  renonçante  et,  parle  fait  de  sa  renonciation, 
devenue  étrangère  à  la  communauté  a  droit,  au  même  titre  que  tout 
autre  étranger  avec  lequel  le  mari  aurait  jugé  à  propos  d'acquérir 
la  rente,  à  proiiter  de  la  clause  de  réversibilité  (2). 

1994.  —  Tout  contrat  de  rente  viagère  créé  sur  la  tête  d'une 
personne  qui  était  morte  au  jour  du  contrat,  ne  produit  aucun 
effet. 

1 9î'5.  — Il  en  est  de  même  du  contrat  par  lequel  la  rente  a 
été  créée  sur  la  tête  d'une  personne  atteinte  de  la  maladie  dont 
elle  est  décédée  dans  les  vingt  jours  de  la  date  du  contrat. 

SOMMAIRE. 
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constitution  :  art.  1974.  —  704.  La  bonne  foi  des  parties,  même  quand 
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entre  la  disposition  de  Tart.  1974  et  celle  de  l'art.  365  du  Code  de  com- 
merce :  explication.  —  70(3.  L'art.  1974  est  pleinement  justifié  dans  le  cas 
où  la  mort  delà  personne  sur  la  tête  de  laquelle  la   rente    était  ronsti- 


(1)  Paris,  25  mars  1S44  (Dalloz.  44,  2,  97). 

(2)  Req.,  15  mai  1844  (S.  V.,  44,  1,  409  ;    Dalloz,  44,  1,  229).  MM.    Durantoa 
n°  136)  ;  Troplong  (n"  256) . 
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tuée  était  ignorée  des  deux  parties  ou  seulement  de  l'acquéreur  de  la 
rente.  —  707.  Quid  si  le  fait  était  connu  de  l'acquéi-eur?  Présomption  de 
libéralité.  —  708.  La  loi  a  particulièrement  en  vue  le  cas  où  la  rente  est 
constituée  sur  la  tête  d'une  personne  étrangère  au  contrat  :  exception. 
—  709.  La  disposition  en  est-elle  applicable  aussi  dans  le  cas  où  la  rente 
étant  constituée  sur  la  tête  de  plusieurs  personnes  étrangères  au  con- 
trat, l'une  d'elle  était  décédée  au  jour  de  la  constitution? 
IL  710.  Le  contrat  est  également  infirmé  lorsque  la  personne  sur  la  tête  de  la- 
quelle la  rente  est  constituée  étant  atteinte  d'une  maladie  qui  rend  sa 
mort  presque  certame.  le  risque  ne  peut  pas  être  considéré  comme  sé- 
rieux :  art.  1975.  —  711.  Conditions  d'application  de  cet  article.  Il  faut  : 
1°  que  la  personne  sur  la  tête  de  laquelle  la  rente  est  constituée  soit  at- 
teinte delà  maladie  au  moment  de  la  constitution;  —  712.  2°  Que  la 
personne  soit  morte  de  cette  maladie  ;  —  713.  3'^  Qu'elle  soit  morte  dans 
les  vingt  jours  de  la  date  du  contrat.  —  714.  Calcul  du  délai.  —  715. 
C'est  toujours  au  demandeur  en  nullité  à  faire  la  preuve. 

III.  716.  Transition.  — 717.  L'art.  1975  ne  s'applique  qu'à  la  rente  viagère  créée 

à  titre  07iëreiex.  —  718.  Par  cela  même,  il  ne  régit  pas  le  cas  spécial 
pi'évu  par  l'art.  1973.  —  719.  Du  cas  où  la  rente  est  constituée  sur  la 
tête  d'un  tiers  :  distinctions.  —  720.  De  celui  où  elle  est  constituée  sur  la 
tête  du  créancier  lui-même  :  controverse.  —  721.  De  celui  où  elle  est 
placée  sur  plusieurs  têtes. 

IV.  722.  Quand  l'acte  est  sous  seing  privé   sans  date  certaine,  c'est  en  pi'incipe 

aux  héritiers  du  crédi-rentier  à  prouver  qu'on  se  trouve  dans  le  cas  de 
l'art.  1975.  —  723.  Peuvent-ils  invoquer  l'art.  1328?  —  724,  725.  Suite  : 
distinctions. 

I.  —  703.  Nous  avons  expliqué,  à  roccasion  des  art.  1971  et  1972, 
que  la  renie  viagère  étant  un  contrat  dont  la  vie  d'une  personne 
règle  et  détermine  la  durée,  il  est  indispensable  que  Facte  de  cons- 
titution contienne  implicitement  ou  explicitement  Tindication 
de  la  personne  sur  la  tête  de  laquelle  la  rente  est  constituée  pour  ne 
s'éteindre  qu'à  la  mort  de  cette  personne  [suprà,  n"  685).  Or  il  est 
évident  que  si  la  personne  indiquée  n'existe  plus  au  moment  de  la 
constitution,  l'un  de  ses  éléments  essentiels  manque  au  contrat;  il 
n'y  a  pas  une  personne  sur  la  tête  de  laquelle  la  rente  soit  assise;  il 
n'y  a  plus  d\dea,  et  par  suite  le  contrat  est  frappé  de  nullité,  telle- 
ment que  celui  qui  avait  fourni  les  fonds  de  la  rente  les  peut  répé- 
ter comme  les  avant  livrés  sans  cause  (1).  C'est  ce  qui  résulte  de 
l'art.  1974. 

704.  Ceci  ne  souffre  aucune  difïiculté  quand  les  parties  ou  même 
seulement  i^elle  qui  a  fourni  la  valeur  ignorait,  au  temps  de  la 
constitution,  la  mort  de  la  personne  dont  la  vie  devait  régler  la  du- 
rée de  la  rente  :  le  consentement  est  alors  attecté  d'une  erreur  tom- 
bant sur  la  substance  môme  du  contrat.  Vainement,  quand  l'erreur 
est  connnune  aux  deux  parties,  invoquerait-on  la  bonne  foi  pour 
faire  produire  à  la  convention  les  effets  d'un  contrat  putatif.  La 
bonne  foi,  connue  le  dit  fort  bien  M.  ïroplong,  serait  décisive  s'il 
s'agissait  d'établir  que  l'intention  du  constituant  n'était  ni  dolosive 
ni  Derverse;   mais   elle  ne  saurait  donner  à   l'opération  juridique 

(U  Pothier  (n°224). 
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l'élément  essentiel  ()iu  lui  manque,  Valea  ([ui  est  sa  raison  d'être, 
sa  condition  nécessaire  (1).  Sous  ce  rapport.  Fart.  1974  concorde 
avec  la  disposition  de  Tart.  2050,  aux  termes  duquel  la  transaction 
faite  sur  un  procès  terminé  par  un  jugement  passé  en  force  de 
chose  jugée,  dont  les  parties  ou  Tune  d'elles  n'avait  pas  connais- 
sance, est  nulle,  la  transaction,  par  essence,  ne  pouvant  intervenir 
que  sur  un  droit  plus  ou  moins  douteux. 

70o.  Mais  il  est  évident,  au  contraire,  qu'il  y  a  contrariété  de 
disposition  entre  notre  article  et  l'art.  355  du  Code  de  commerce, 
relatif  au  contrat  d'assurance,  classé  aussi  par  la  loi  parmi  les  con- 
trats aléatoires.  Aux  termes  de  ce  dernier  article,  «  toute  assurance 
faite  après  la  perte  ou  l'arrivée  des  objets  assurés  est  nulle,  s'il  y  a 
présomption  <ju'avant  la  signature  du  contrat  l'assuré  a  pu  être 
informé  de  la  perte,  ou  l'assureur  de  l'arrivée  des  objets  assurés  ». 
D'où  il  résulte  manifestement  (ju'au  cas  où  il  est  certain  qu'au 
moment  de  la  signature  du  contrat  l'assuré  ignorait  la  perte  ou 
l'assureur  l'arrivée  des  objets,  le  contrat  est  valable,  bien  que  les 
risques  aient  complètement  cessé.  Ici.  donc,  c'est  l'opinion  seule,  la 
bonne  foi  qui  fait  la  base  du  contrat.  Cependant  nous  ne  dirons  pas, 
avec  M.  Duranton,  (pi'il  y  a  entre  l'article  du  Code  civil  et  celui 
du  Code  de  commerce  une  contrariété  de  vuesinjustitiable,etqu'on 
ne  pourrait  expliquer  que  par  le  désir  qu'auraient  éprouvé  les 
rédacteurs  du  Code  de  commerce  de  ne  pas  s'écarter  des  législa- 
tions commerciales  étrangères,  qui  ont,  en  général,  admis  dans  les 
mêmes  cas  la  validité  du  contrat  d'assurance  (2).  Tout  ici  s'expli- 
que naturellement  par  le  caractère  et  l'objet  respectifs  des  deux 
conventions.  Malgré  les  nombreux  points  de  contact  entre  la  rente 
viagère  et  l'assurance,  il  y  a  cependant,  entre  les  deuxcontrats,  une 
dittérence  notable.  Dans  le  contrat  de  rente  viagère,  on  peut  dire 
que  la  vie  de  la  personne  forme,  en  quelque  sorte, la  cause  déterminante 
pour  les  parties.  Le  crédi-rentier  n'aliène  le  capital  qu'il  emploie  à  ac- 
quérir la  rente  que  parcequ'ilespère  jouir  des  arrérages  pendant  un 
certain  temps  :  or,  si  la  personne  dont  la  vie  devait  régler  la  durée 
de  la  rente  n'existe  plus,  il  est  clair  que  l'obligation  manque  de 
cause,  en  sorte  que  le  contrat  est  atteint  dans  son  principe  même. 
Au  contraire,  l'assurance  a  pour  objet  de  ^rantir  tous  les  risques, 
de  dédonnnager  l'assuré  de  tous  les  sinistres,  et,  sous  ce  rapport,  il 
n'y  a  pas  à  distinguer  les  sinistres  futurs  et  les  sinistres  passés, 
pourvu  que  ceux-ci  soient  ignorés  au  moment  de  l'assurance,  parce 
qu'il  importe  à  la  sécurité  commerciale  que  les  uns  aussi  bien  que 
les  autres  soient  réparés.  Voilà  pourquoi  le  législateur  a  pu,  sans 
se  mettre  en  contradiction  avec  lui-même,  tenir  compte  du  risipie 
putatif  dans  le  contrat  d'assurance  et  l'exclure  du  contrat  de  rente 
viagère  (3.. 

(1)  Voy.  M.  Troplon-  (u"  2G0). 

(2)  Voy.  M.  Duranton  {n'  145). 

(3)  Conf.  M.  Troplon-  (u'  201} . 
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706.  Quoi  qu'il  en  soit,  revenons  à  notre  art.  1974  :  la  disposi- 
tion en  est  juste  et  parfaitement  expliquée  quand  la  mort  de  la  per- 
sonne, sur  la  tête  de  laquelle  la  rente  était  constituée,  était  ignorée 
des  deux  parties  ou  même  de  Tacquéreur  de  la  rente  seulement. 
Dans  ce  dernier  cas,  il  y  aurait  même,  pour  annuler  le  contrat,  un 
motif  qui  viendrait  s'ajouter  à  celui  sur  lequel  est  fondé  notre  arti- 
cle :  le  constituant  qui  aurait  connaissance  du  décès  et  n'en  avertirait 
pas  l'acquéreur  commettraitundol qui,  aux  termesdel'art.  1116,  serait 
suffisant  pour  faire  rescinder  la  convention;  car  il  est  évident  que 
si  l'acquéreur  avait  connu  le  véritable  état  des  choses,  il  n'aurait 
pas  contracté. 

707.  Que  si  l'acquéreur  était  informé  de  la  mort  du  tiers  sur  la 
tête  duquel  il  plaçait  la  rente  viagère,  le  contrat  est  également  nul 
comme  constitution  de  rente  viagère;  il  est  comme  non  avenu 
même  pour  ce  crédi-rentier  prétendu  qui,  bien  certainement,  n'a 
pas  dû  compter  recevoir  des  arrérages,  puisque,  à  sa  connaissance, 
la  condition  sous  laquelle  ils  lui  auraient  été  dus  était  déjà  défaillie. 
Mais  comme  il  faut  donner  eflét  à  la  disposition  pour  ne  pas  contre- 
venir à  l'art.  1157  du  Code  civil,  on  supposera  que  la  volonté 
du  disposant  a  été  de  faire  une  libéralité  au  constituant.  S'il  a  donné 
et  livré,  comme  prix  de  la  rente,  une  somme  d'argent  ou  des  objets 
mobiliers,  la  donation  a  reçu  toute  sa  perfection  par  la  tradition 
réelle  des  effets  :  c'est  une  donation  manuelle,  dont  la  validité  est 
universellement  reconnue  (1).  Si  c'est  un  immeuble  qvi'il  a  livré, 
la  disposition  constitue  une  donation  déguisée  sous  la  forme  d'un 
contrat  à  titre  onéreux,  et,  le  cas  échéant  où  elle  viendrait  à  être 
contestée,  elle  serait  sans  doute  validée  en  vertu  de  la  jurispru- 
dence qui,  avec  raison  selon  nous,  consacre  la  validité  et  l'efficacité 
de  tels  déguisements  :  le  tout,  néanmoins,  sous  la  réserve  de  l'ac- 
tion en  réduction  en  faveur  des  liéritiers  à  réserve  et  de  l'action  en 
nullité  pour  incapacité  (2). 

708.  Nous  avons  supposé  jusqu'ici,  pour  appliquer  l'art.  1974, 
la  rente  viagère  créée  sur  la  tête  d'une  personne  étrangère  au  con- 
trat :  c'est  là,  en  effet,  le  cas  que  les  rédacteurs  de  l'art.  1974  ont 
eu  uniquement  en  vue.  Il  n'est  cependant  pas  impossible  de  trou- 
ver une  hypothèse  où,  la  rente  viagère  étant  établie  sur  la  tête  de 
l'acquéreur  lui-môme,  l'art.  1974  serait  également  applicable, 
parce  que  la  disposition  en  est  générale  et  ne  doit  pas  souffrir  de 
restriction.  Supposons,  en  effet,  un  mandataire  livrant  la  propriété 
de  son  mandant  moyennant  uue  rente  viagère  constituée  sur  la  tête 
du  mandant  lui-même  ;  au  jour  du  contrat,  conclu  par  procura- 
tion, celui-ci  était  mort  ;  le  constituant  et  le  mandataire  l'igno- 
raient :  si  le  contrat  devait  suivre  la  loi  générale  des  engagements 
(art.  2008  et  2009),  il  serait  valable:  mais  il  y  a  la  rèj^le  spéciale  de 


(1)  Marcadé  (art.  931). 

(2)  Contra,  Aubry  et  Rau  (4e  édit.,  t.  IV,  p.  583.   note  9). 
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l'art.  1974,  qui  s'oppose  incontestablement  à  ce  que  le  contrat  ait 
ses  effets. 

709.  Quand  la  rente  viagère  est  établie  sur  la  tète  de  plusieurs 
personnes  étrangères  au  contrat,  et  dont  Tune  était  décédée  au  jour 
de  la  convention,  nous  croyons  qu'il  faut  encore,  en  principe, 
appli(iucr  l'art.  1974  :  l'acquéreur  a  été  dans  une  erreur  suffi- 
sante pour  qu'il  soit  relevé  de  son  engagement.  Il  comptait  jouir  de 
la  rente  pendant  la  vie  de  plusieurs  personnes,  c'est  à  quoi  il  ten- 
dait en  usant  de  la  faculté  à  lui  laissée  par  l'art.  1972  :  son  espé- 
rance ne  s'est  pas  réalisée  ;  il  peut  donc  demander  la  nullité  du 
contrat  (1).  Il  y  aurait  lieu,  toutefois,  de  réserver  le  cas  où  la 
rente  devrait  être  servie  successivement  à  plusieurs  personnes.  Par 
exemple,  un  mari  stipulant  en  son  nom  et  au  nom  de  sa  femme 
dont  il  avait  reju  le  mandat,  s'est  fait  promettre  une  rente  viagère 
en  échange  d'un  immeuble  propre  à  chacun  pour  moitié;  la  femme 
était  morte  à  la  date  du  contrat,  et  son  décès  était  ignoré  dos  parties: 
il  n'importe;  le  mari  n'est  pas  moins  en  droit  d'exiger  le  service  de 
la  rente  pendant  toute  la  durée  de  sa  vie  (2). 

II.  —  710.  Le  contrat  de  rente  viagère  est  nul  non-seulement 
quand  le  caractère  aléatoire,  qui  est  de  son  essence,  fait  complète- 
ment défaut,  ce  qui  est  le  cas  de  l'art.  1974,  mais  encore  quand 
le  risque  ne  peut  pas  être  considéré  comme  sérieux,  parce  (jue  la 
personne  sur  la  tête  de  laquelle  la  rente  viagère  est  constituée  se 
trouve  atteinte  d'une  maladie  qui  rend  sa  mort  presque  certaine,  et 
dont  elle  est  morte  en  effet,  dans  un  bref  délai  :  l'art.  1975  répond 
à  cette  pensée.  De  même  (|ue  dans  le  contrat  de  vente,  par  exem- 
ple, il  y  a  nullité  non-seulement  lorsque  le  prix  fait  complètement 
défaut,  mais  encore  (juand,  à  raison  de  sa  vileté,  il  ne  peut  pas  être 
considéré  comme  sérieux,  de  même  aussi  dans  la  rente  viagère  le 
législateur  a  cru  devoir  invalider  le  contrat  dans  un  cas  où  le  risque 
ne  lui  paraît  pas  suffisant  pour  donner  à  la  rente  le  caractère  aléa- 
toire qui  est  un  de  ses  éléments,  et  il  établit  dans  l'art.  1975  une 
présomption  de  nullité.  Cette  présomption  met  iin  désormais  aux 
incertitudes  et  à  l'arbitraire  de  l'ancienne  jurisprudence,  d'après 
laquelle  le  juge  avait  un  pouvoir  discrétionnaire  pour  apprécier  les 
cas  où  la  maladie  de  la  personne  dont  la  vie  réglait  la  durée  de  la 
rente  était  assez  grave  pour  amener  la  nullité  du  contrat  (3). 

711.  La  présomption  est  subordonnée  à  plusieurs  conditions 
rigoureuses  par  l'art.  1975  :  il  faut  que  la  personne  sur  la  tête 
de  laquelle  la  rente  est  établie  soit  atteinte  de  maladie  au  jour  du 
contrat,  qu'elle  soit  morte  de  cette  même  maladie,  et  enfin  que  le 
décès  soit  arrivé  dans  les  vingt  jours  de  l'acte  de  constitution. 

Ainsi,  la   loi   suppose   d'abord   que  la  personne   sur   la  tête   de 

(1)  Secùs  dans  le  cas  de  Fart.  1975  (ùifrù,  n°  721). 

(2)  MM.  Massé  et  Vergé,  sur  Zacharine  (t.  V,  p.  27,  note  8). 

(3)  Pothier  (n°  225),  M.  Merlin  {Rép.,  v°  Rente  viagère,  III). 
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laquelle  la  rente  est  établie  est  atteinte  de  maladie  au  moment  du 
contrat  :  c'est  la  base  même  de  la  présomption  établie  par  la  loi.  Il 
faut  que  la  personne  dont  la  vie  règle  la  durée  de  la  rente  soit  déjà 
en  danger  pour  que  les  chances  qui  doivent  nécessairement  exister 
au  moment  de  la  convention  puissent  être  considérées  comme 
atteintes  dans  ce  qu'elles  doivent  avoir  de  sérieux.  Il  importerait 
donc  peu  que  le  décès  arrivât  quelques  Jours,  quelques  instants 
même  après  la  conclusion  du  contrat  s'il  était  la  suite  d'un  accident 
indépendant  de  Tétat  de  maladie  de  la  personne  indiquée  au  con- 
trat de  constitution  de  la  rente  ou  s'il  résultait  d'un  suicide  (i). 

Le  législateur  a  évidemment  en  vue  un  état  de  santé  tel  qu'il  ins- 
pire des  craintes  sérieuses  et  fondées  sur  la  vie  de  la  personne.  La 
vieillesse,  quelque  avancée  qu'elle  soit,  ne  constitue  pas  une  mala- 
die dans  le  sens  de  l'art.  1975  (2).  De  même  aussi  l'état  de  grossesse 
de  la  femme  sur  la  tête  de  lacpielle  le  contrat  de  rente  serait  créé 
constitue  plutôt  un  état  naturel  qu'une  maladie;  en  sorte  que  le 
décès  de  la  femme  survenant  dans  le  délai  fixé  parla  loi  n'entraine- 
rait  pas  l^annulatiou  du  contrat,  à  moins  que  la  grossesse  ne  fût 
déjà  compliquée  de  symptômes  maladifs  tels  qu'ils  mettaient  en 
danger  l'existence  de  la  femme  et  auraient  rendu  l'accouchement 
mortel  (3). 

712.  Il  faut,  en  second  lieu,  que  la  personne  soit  morte  de  cette 
même  maladie  dont  elle  était  atteinte.  Si  elle  meurt  dans  le  délai 
fixé  par  une  autre  cause,  quelle  qu'elle  soit,  la  présomption  fait 
défaut  :  il  est  désormais  impossible  de  savoir  si  la  mort  serait  sur- 
venue dans  le  délai  exigé  et  par  suite  de  la  maladie  existant  au 
moment  du  contrat. 

713.  Enfin,  il  faut  que  la  personne  meure  de  cette  maladie  chms 
les  vingt  Jours  de  la  date  du  contrat.  Si  donc  la  mort  ne  survenait 
qu'après  les  vingt  j  »urs,  le  contrat  resterait  valable,  la  mort  fût- 
elle  la  suite  de  la  maladie  même  dont  la  personne  était  déjà  atteinte 
lorsque  la  rente  a  été  constituée  (4).  Peut-être  est-il  à  regretter  que 
le  législateur  ait  fixé  un  délai  aussi  court  :  il  est  certaines  affections 
chroniques,  même  certaines  maladies  aiguës,  dont  la  durée  se  pro- 
longe au  delà  de  vingt  jours,  et  dont  l'issue  est  cependant  nécessai- 
rement fatale.  Ce  n'est  pas  une  raison  pour  dire,  avec  M.  Delvincourt, 
que  les  rédacteurs  du  Code  auraient  mieux  fait  en  prenant 
l'art.  909  pour  régie  et,  en  conséquence,  en  déclarant  l'acte  nul  toutes 
les  fois  (}ue  la  personne  sur  la  tête  de  laquelle  la  rente  aurait  été 


(1)  Caen,22  nov.  1871  (Dalloz, '72,  5  383;  S.  V.,72.  2,  39;  J.  Pal...  187^,  p.  213), 
Cpr.  Oi-léans,  28  avr.  1860  (Dalloz,  GO,  2,  98). 

(2)  Angers,  19  avr.  1820  (S.  V.,  21,  2,  112;  C.  n.,  G,  2,  247;  Dalloz.  21.  2,  77; 
J.  Pal ,  22,  375). 

(3)  Ricard  (Dmat..  part,  i,  n"  108  et  109).  —  Voy. aussi  MM.  Diiranton  (n°148); 
Taulier  (t.  VI,  p.  506)  ;  Troplong  (a"  274)  ;  Massé  et  Vergé,  sur  Zacliarife  (t.  V. 
p.  28,  note  10). 

C4)  Grenoble,  5  fruc  .  au  XII  (S.  V.,  5.  2,  49;  C.  n.,  1.  2,  217),  Dalloz,  22,  2,  97). 
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constituée  était,  au  moment  du  contrat,  atteinte  de  la  maladie  dont 
elle  est  morte  depuis  (1).  C'eût  été  revenir  aux  incertitudes  et  à 
l'arbitraire  de  Tancienne  jiu'isprudence,  et  ressusciter  les  contro- 
verses aux(juelles  les  rédacteurs  du  Code  ont  voulu  couper  court. 

714.  On  appli([uera  au  calcul  du  délai  de  vingt  jours  la  règle 
généralement  reçue,  d'après  laquelle  le  dies  à  quo  ne  doit  pas 
compter  pour  la  supputation.  Il  faudra  donc,  pour  que  la  consti- 
tution de  ^rente  soit  maintenue,  que  la  personne  ait  vécu  encore 
vingt  jours  entiers  après  la  formation  du  contrat  (2). 

715.  Reste,  enlin,  la  question  de  preuve.  Quand  un  contrat  de 
rente  viagère  est  atta((ué  comme  nul  par  application  de  Tart  1975, 
à  qui  incombe  la  charge  de  la  preuve?  Selon  M.  Delvincourt, 
ce  serait  au  demandeur  en  nullité  à  prouver  que  la  personne  était 
malade  lors  du  contrat  et  qu'elle  est  morte  dans  les  vingt  jours; 
mais  une  fois  cette  preuve  faite,  il  y  a  présomption  qu'elle  est 
morte  par  suite  de  la  maladie  dont  elle  était  atteinte,  et  ce  serait  au 
débiteur  de  la  rente  à  prouver  le  contraire  (3).  Cette  opinion,  qui 
divise  la  preuve  pour  la  mettre,  par  portions,  à  la  charge  de 
chacune  des  parties,  a  été  justement  rejetée.  Celui  qui  invoque 
contre  Tacquéreur  de  la  rente  le  bénéfice  de  l'art.  1975  est 
demandeur;  il  doit  donc  justifier  la  demande.  Or  il  s'agit  ici  d'une 
présomption  qui  n'existe  <}ue  par  la  réunion  de  circonstances 
diverses;  la  demande  ne  saurait  donc  être  justiliée  qu'à  la  condition 
par  le  demandeur  de  prouver  que  toutes  les  circonstances  indiquées 
par  la  loi  se  trouvent  réunies,  c'est-à-dire  que  la  présomption  se 
produit  dans  tous  les  éléments  qui  la  constituent  :  sa  preuve  serait 
incomplète  sans  cela,  et  la  demande  ne  pourrait  qu'être  rejetée  (4). 

III.  —  71(î.  Ceci  expliqué  sur  le  caractère  et  les  conditions  de  la 
présomption  établie  par  l'art.  1975,  il  faut  préciser  les  cas  en  vue 
desquels  cet  article  est  édicté.  Nous  avons  dit  au  début  de  ce  cha- 
pitre que  la  rente  viagère  peut  être  constituée  à  titre  onéreux  ou  à 
titre  gratuit,  en  ajoutant,  d'ailleurs  que  les  i-ègles  établies  ici  sont 
surtout  applicables  au  contrat  de  rente  viagère  aléatoire,  c'est-à-dire 
au  contrat  à  titre  onéreux. 

717.  Cela  seul  indiquerait  que  notre  article  n'est  pas  applicable 
à  la  rente  viagère  constituée  à  titre  gratuit.  Et,  à  vrai  dire,  ceci 
n'aurait  jamais  été  mis  en  ([uestion  si,  par  un  arrêt  échappé  à  la 
Cour  de  Montpellier,  il  n'eût  été  décidé  que  la  nullité  prononcée 
par  notre  article  est  applicable  à  la  donation  faite  sous  la  réserve 


(1)  M.  Delvincourt  (t.  III,  p.  425,  note  0). 

(2)  MM.  TropIoni>-  (n"  278)  ;  Aubry  et  Rau,  d'après  Zachariœ  (t.  III,  p.  422, 
note  12;  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariœ  (t.  V,  p.  27.  note  10).  —  Vov.  aussi 
Rouen,  13  déc.  1821  (S.  V.,  2i,  2,  224;  C.  n..  C,  2,  498). 

(3)  MM.  Delvincourt  (t.  III,  p.  424,  note  8).  Junqe  :  Paris,  13  juill.  18U8  (S. 
V.,  9,  2,221;  C.  n.,2,  2,  414;  Dalloz,  22,  2,1)7;  alph.,  t.  IX.  p.  5G0). 

(4)  MM.  Duranton  (u»  147);  Troplong,  n^  27).  Bordeaux,  11  i'év,  1828  (Dalloz, 
V*  Rente  viag.,  n'  57). 
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d'une  rente  viagère  aussi  bien  qu'à  la  consLitation  de  rente  à  titre 
onéreux  (i).  Mais  cet  arrêt  était  trop  évidemment  contraire  aux 
principes  pour  qu'il  put  faire  jurisprudence.  L'art.  1975  a  eu  pour 
but  de  maintenir  dans  le  contrat  l'égalité  des  risques;  il  est  fondé 
sur  l'intention  présumée  de  l'acquéreur  de  la  rente,  qui  n'eût  pas 
aliéné  son  capital  s'il  avait  connu  l'état  de  la  personne  sur  la  tête 
de  laquelle  il  constituait  la  rente.  La  disposition  en  doit  donc  être 
maintenue  dans  ses  véritables  limites,  et  c'est  en  niéconnaitre  la 
pensée  que  de  l'étendre  à  une  opération  à  titre  gratuit  qui  n'a  rien 
d'aléatoire.  Ainsi  a  jugé  la  Cour  de  cassation  en  cassant  l'arrêt  de 
la  Cour  de  Montpellier  (2). 

718.  Par  les  mêmes  motifs  aussi,  l'art.  1975  ne  peut  pas  régir  le 
cas,  spécialement  prévu  dans  l'art.  1973,  où  la  rente  est  constituée 
au  profit  d'un  tiers,  quoique  le  prix  en  soit  fourni  par  une  autre 
personne.  Le  créancier  véritable,  celui  qui  va  recevoir  les  arrérages, 
ne  livre  rien  comme  représentation  de  ces  arrérages  :  à  son  égard, 
la  rente  est  à  titre  gratuit. 

719.  De  ce  qui  précède  il  résulte  donc  que  l'art.  1975  ne  s'ap- 
plique ([u'autant  que  la  rente  viagère  a  été  créée  à  titre  onéreux. 
Toutefois,  il  y  a  même  ici  deux  situations  possibles  à  distinguer  : 
celle  où  la  rente  est  constituée  sur  la  tête  d'un  tiers  qui  n'a  aucun 
droit  d'en  jouir,  et  celle  oii  elle  est  constituée  sur  la  tête  de  celui  qui 
en  fournit  le  prix  (art.  1971).  Dans  le  premier  cas,  si  les  parties  ou  seu- 
lement l'acquéreur  de  la  rente  a  ignoré  l'état  désespéré  du  tiersdonton 
avait  pris  la  vie  comme  mesure  de  la  durée  de  la  rente,  l'art.  1975 
est  applicable  sans  aucun  doute.  Ici  le  consentement  est  vicié 
par  l'erreur  qui  tombe  sur  la  (jualité  substantielle  de  la  chose  que 
les  contractants  avaient  principalement  en  vue  (3)  ;  il  y  a  même,  si 
le  constituant  connaissait  seul  la  maladie,  un  dol  au  moyen  duquel 
il  se  procurerait  un  bénélicp;  injuste  :  le  contrat,  atteint  dans 
sa  base,  est  affecté  d'un  vice  qui  doit  entraîner  la  nullité. 

Si,  au  contraire,  dans  cette  même  liypothèse,  le  créancier  avait 
une  connaissance  parfaite  de  l'état  de  maladie  du  tiers  sur  la 
tête  de  qui  la  rente  est  constituée,  nous  ne  croyons  pas,  malgré 
l'avis  contraire  de  quelques  auteurs  (4),  que  le  contrat  doive  rester 
absolument  sans  eftet.  S'il  ne  peut  valoir  comme  convention  aléa- 
toire et  à  titre  onéreux,  il  peut  au  moins  valoir  comme  donation 
déguisée  faite  sous  une  condiiion  casuelie,  la  mort  de  la  personne 
dans  les  vingt  jours.  Nous  ne  saurions  voir,  dans  l'art.  1975, 
une  disposition  d'ordre  public  à  laquelle  les  parties  ne  puissent  pas 
déroger.  Or,  il  y  a  une  dérogation  précisément  dans  la  convention 
telle  que  nous  l'avons  supposée  :  le  créancier  a  consenti  tacitement 

(1)  Montpellier,  2Sdéc.  1832  (S.  V.,  33,  2.  315;  Dalloz,  34,  2,  36). 

(2)  Cass.,  18  juin.  1836  (S.  V.,  30,  1,533;  Dalloz,  36,  1,  422).  MM.  Troplong 
(a"  267)  ;  Aubry  et  Rau  (S'-  édit..  t.  III,  p.  421  ;  4«  édit.,  t.  IV,  }).  585.  note    14). 

(3)  Pothier  (ii»  225). 

(4)  MM.  Aubry  et  Rau  (3«édit.,  t.  III,  p.  421,  uote  8  ;  4«  édit.,  t.  IV,  p.  583, 
note  9);  Massé  et  Vergé  (t.  V,  p.  27,  note  9). 
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à  ce  que  régalité  des  risques  fût  mise  de  côté;  il  n'y  a  pas 
de  raison  pour  que  son  intention  ne  soit  pas  respectée. 

Par  cela  même,  et  à  plus  forte  raison,  le  contrat  pourra-t-il  être 
validé,  au  moins  comme  donation  déguisée,  quand  les  parties  au- 
ront formellement  manifesté  Tintention  de  déroger  au\  dispositions 
de  la  loi  (1). 

720.  La  distinction  proposée  quant  à  la  première  hypothèse  sem- 
blerait devoir  conduire  à  cette  conséquence,  que  Tart.  197o  n'est 
pas  applicable  à  la  seconde,  c'est-à-dire  quand  la  rente  est  constituée 
sur  la  tête  du  créancier  lui-même,  de  celui  qui  en  fournit  le  prix  : 
car,  pourrait-on  dire,  le  créancier  doit  être  présumé  avoir  connu 
son  état,  et  avoir  voulu  que  si  le  contrat  ne  produit  pas  effet  en  tant 
que  rente  viagère,  il, vaille  du  moins  comme  donation.  Toutefois 
l'induction,  en  ces  termes,  serait  trop  absolue.  Et,  par  exemple, 
elle  serait  complètement  inexacte  si  rien  ne  venait  manifester  de  la 
part  du  créancier  l'intention  de  faire  une  libéralité.  La  donation  ne 
se  présume  pas;  et  loin  de  suppléer  l'intention  de  donner  de  la  part 
du  malade  qui  s'est  fait  consentir  une  rente  viagère  à  un  moment 
où  son  état  était  tellement  désespéré  que  la  mort  est  venue  l'attein- 
dre moins  de  vingt  jours  après,  il  faut  croire  plutôt  que,  se  fai- 
sant illusion  sur  la  gravité  de  sa  situation,  il  n'a  aliéné  son  capital 
que  dans  l'espérance  de  recouvrer  la  santé.  Il  n'en  est  pas  ici  comme 
dans  le  cas  précédent:  nous  ne  nous  trompons  pas,  ou  nous  n'avons 
aucune  raison  de  nous  tromper  sur  la  situation  d'un  malade  qui 
nous  est  étranger,  tandis  que  par  un  bienfait  de  la  nature  nous  nous 
abusons  sur  l'imminence  du  danger  qui  nous  menace  nous-même 
dans  l'état  de  maladie  ;  et  volontiers  nous  croyons  à  la  vie  et  nous  y 
rattachons  avec  d'autant  plus  d'énergie  qu'elle  est  plus  près  de 
nous  échapper.  On  doit  donc,  en  ce  cas,  s'en  tenir  à  l'art.  1973, 
dont  l'application,  il  faut  l'ajouter,  sera  d'ailleurs  utile  comme 
moyen  de  prévenir  les-  tentatives  coupables  de  spoliation  qui  trop 
souvent  assiègent  le  malade  à  son  lit  de  mort  (2), 

Mais  s'il  est  prouvé  en  faii  que  l'acquéreur  de  la  rente  avait  con- 
naissance du  danger  dont  il  était  menacé,  s'il  a  manifesté  l'inten- 
tion bien  formelle  de  donner  effet  au  contrat,  le  contrat,  à  notre 
avis,  devra  être  maintenu,  sinon  comme  rente  viagère,  au  moins 
comme  don  manuel  ou  comme  donation  déguisée,  suivant  que  le 
créancier  aura  fourni  de  l'argent  ou  un  immeuble.  C'est  là,  en  effet, 
une  donation  sous  la  condition,  purement  casuelle,  de  la  mort  dans 
le  délai  de  vingt  jours,  et  qui   n'emprunte  rien  au  caractère  de  la 


t 


(1)  Contra  :  MM.  Aubry  et  Rau,  Massé  et  Vergé  (loc.  cit.). 

(2)  MM.  Durantoit  (a-  149)  ;  Taulier  (t.  VI,  p.  505);  Mourlon  (t.  III.  p.  408)  ; 
Massé  et  Vergé,  sur  Zacharite  (t.  V,  p.  27,  note  10)  ;  Troploug  (n"  264);  Aubry 
et  Rau  (3e  écUt.,  t.  III,  p.  421,  noteS;  4e  édit.,  t.  IV,  p.  584,  note  11)  ;  Paris, 
y  fév.  1807;  Rouen,  25  janv.  1808  (S.  V.,  C.  n.,  2,  2,  196  et  333;  Dalloz,  alph., 
t.  XI,  p.  572;  t.  V,p.  674);  Req.,  19  janv.  1814  (S.  V.,  C.  n.,  4,  1,  515;Dalloz, 
alph.,  t.  XI,  p.  571). 
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donation  à  cause  de  mort,  puisque  raliénateur  ne  doit  jamais  ren- 
trer dans  son  capital.  Pourquoi  donc  ne  serait-elle  pas  validée?  Cer- 
tes, il  n'y  a  pas  de  disposition  de  loi  qui  enlève  à  un  mourant  le 
droit  de  faire  une  donation  entre  vifs  ;  il  n'y  en  a  pas  qui  lui  inter- 
dise de  sacrifier  un  capital  qui  lui  devient  inutile  s'il  meurt,  ou  qui 
lui  procurera  un  revenu  plus  considérable  s'il  revieni  à  la  santé. 
C'en  est  assez,  ce  nous  semble,  pour  défendre  notre  opinion  contre 
la  doctrine  contraire,  qui  cependant  est  généralement  enseignée  (1). 

En  résumé,  donc,  l'art.  1973  s'applique  exclusivement,  en  prin- 
cipe, au  contrat  de  rente  viagère  à  titre  onéreux,  avec  les  distinc- 
tions que  nous  venons  de  formuler,  et  il  est  sans  aucun  effet  vis-à- 
vis  des  actes  à  titre  gratuit.  Mais  il  est  bon  d'ajouter  que  la  qualifica- 
tion de  donation  donnée  à  l'acte  constitutif  de  la  rente,  et  la  rédac- 
tion de  cet  acte  avec  les  formalités  prescrites  pour  les  donations 
entre  vifs,  ne  suffiraient  pas  à  elles  seules  pour  le  soustraire  à  l'ap- 
plication de  l'art.  i97o,  en  ce  que  la  qualitication  et  la  forme  de 
l'acte  peuvent,  selon  les  circonstances,  n'être  pas  suffisantes  pour 
manifester  l'intention  du  crédi-rentier  défaire  une  libéralité  (2). 

721.  Reste  une  dernière  hypothèse,  celle  où  une  rente  viagère  est 
constituée  sur  la  tête  de  plusieurs  personnes,  soit  étrangères  au  con- 
trat, soit  ayant  le  droit  d'en  jouir  successivement  ou  conjointement. 
Dans  ce  cas,  si  l'une  de  ces  personnes  vient  à  mourir  dans  les 
vingt  jours  de  la  maladie  dont  elle  était  atteinte  au  jour  du  contrat, 
l'art.  1975  n'est  pas  applicable  :  le  contrat  subsistera  donc,  et  la  raison 
en  est  simple  ;  c'est  que  la  survie  des  autres  personnes  a  maintenu 
dans  ce  contrat  le  caractère  aléatoire  qui  est  de  son  essence.  Ceci 
n'est  pas  en  opposition  avec  ce  que  nous  avons  dit  sup/à,  n"  709  : 
l'art.  1974  contient  une  application  de  la  règle  générale  d'après  la- 
quelle toute  erreur  portant  sur  la  substance  même  entraine  la  nullité 
du  contrat,  et  la  disposition,  dès  lors,  en  doit  être  suivie  dans  tous 
les  cas  où  le  consentement  du  crédi-rentier  apparaît  entaché  d'une 
erreur  substantielle;  au  contraire,  l'art.  197o  édicté  une  présomp- 
tion rigoureuse,  une  dérogation  au  droit-  commun  :  il  faut  donc  ne 
pas  rétendre  au  delà  de  ses  termes  précis  (3).  D'après  cela,  l'art.  1975 
serait  applicable,  dans  notre  hypothèse,  seulement  s'il  arrivait 
que  les  personnes  sur  la  tête  desquelles  la  rente  a  été  constituée 
vinssent  à  décéder  toutes  dans  les  vingt  jours  du  contrat.  Il  y  a  eu 

(1)  M.  TroploniJ,-  {n"  2G8)  et  les  auteurs  cités  à  la  note  précédente. 

(2)  Req.,  10  juilL  1855  (S.  V.,  56,1, 2G2;  Dalloz,  5(),  1,175;  J.Pal.,  1855,  t. II, 
j).  558). 

(3)  MM.  Durautou  (u"  150)  ;  Troplon^;-  (a'  275)  ;  Aubry  et  Rau  (2c  édit.,  t.  III, 
p.  421,  note  8;  4"  édit.,  t.  IV,  p.  584.  note  12)  ;  Massé  et  Vergé  (t.  V,  p.  27, 
note  10);  Taulier  (t.  VI,  p.  506);  Mourlon  (t.  III.  p.  408);  Cass.,  22  fév.  1820 
(S.  V.,  20,  1,182;  C.  n.,  6,  1,  I8G;  Dalloz,  20,  1,  12i»)  ;  Grenoble,  21  juin  1822 
(S.  V.,  C.  n.,  7,  2.  88;  Dalloz,  alph.,  t.  XI,  p.  572);  Bordeaux,  10  lev.  1857  (S. 
V.,  57,  2,  544;  Dalloz,  58,  2,  7;  J.  Pal.,  1858.  p.  506);  Lyon,  l"  juill.  1858 
(S.  V.,  59,  2,  163;  Dalloz,  59,  2,  27;  J.  Pal.,  1859,  p.  748).  —  Voy.  Co?itrà  :  Lahhé 
(S.  V.,  65,  2,  321  à  lauote)j;  Didart  (IVu-.  prat.,  1868,  XXII,  p.  333   et    suiv.). 
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évidemment  exagération  à  prétendre  que  l'article  ne  doit  pas  être 
appliqué  même  en  ce  cas  (1). 

IV.  —  722.  Terminons  sur  notre  article  en  reprenant  les  points 
réservés  dans  le  commentaire  do  Tart.  19G8  {sicprà.  n"  o80).  Nous 
avons  dit  que  la  rente  viagère  constituée  à  titre  onéreux,  peut  être 
constaté<i  par  un  simple  acte  sous  seing  privé,  qui  doit,  pour  être 
opposable  aux  tiers,  avoir  reçu  date  certaine  dans  les  termes  de 
Tart.  1328,  Des  difficultés  d'une  nature  toute  spéciale  s'élèvent  ici 
précisément  à  cause  de  la  facilité  que  les  parties  ont  d'éluder  les 
dispositions  de  l'art.  1975,  en  antidatant  l'acte  constitutif  de  la  rente 
viagère  pour  en  reporter  la  date  avant  les  vingt  jours  fixés  par  la 
loi.  La  question  de  validité  ne  s'élevant  qu'après  la  mort  de  celui 
qui  a  aliéné  son  capital  moyennant  une  rente  viagère  sur  sa  tête, 
ce  sont  presque  toujours  ses  héritiers  qui  ont  intérêt  à  contester  la 
sincérité  de  la  date.  Mais  ne  peut-on  pas  leur  opposer  l'art.  1322, 
d'après  lequel  l'acte  sous  seing  privé  a  entre  ceux  qui  l'on  souscrit  et 
leurs  héritiers  ou  ayants  cause  la  même  foi  que  l'acte  authentique?  Et, 
en  présence  de  cette  disposition,  les  héritiers  seront-ils  ou  non 
empêchés  de  prouver,  pour  répéter  le  capital  aliéné  par  leur  auteur, 
que  la  rente  a  été  créée  sur  sa  tête  dans  les  vingt  jours  qui  ont  pré- 
cédé sa  mort?  Il  y  a,  sur  ce  point,  des  hypothèses  diverses  à  pré- 
ciser. 

723.  Si  la  rente  viagère  a  été  constituée  moyennant  un  capital  en 
argent  versé  immédiatement,  et  si,  le  contrat  étant  unilatéral,  l'acte 
produit  consiste  en  un  simple  billet  sans  date  certaine  avant  la  mort 
du  crédi-rentier  et  portant  seulement  la  signature  du  constituant, 
l'art.  1322  ne  sera  pas  même  opposable,  et  les  héritiers  pourront 
répéter  le  capital  aliéné  par  leur  auteur  entre  les  mains  du  débiteur 
resté  en  possession  du  billet.  Vainement  le  constituant  voudrait-il 
prouver  ([ue  la  constitution  de  rente  remonte  à  une  date  antérieure 
de  plus  de  vingt  jours  au  décès  du  crédi-rentier.  11  n'y  pourrait  pas 
être  reçu,  parce  (jue  les  personnes  aux([uelles  l'acte  est  opposé  sont 
des  tiers  dans  le  véritable  sens  de  l'art.  1328  :  car  elles  agissent, 
dans  l'hypothèse,  non  pas  comme  représentant  leur  auteur,  (pii 
n'avait  pas  apposés  a  signature  à  l'acte  et  ne  l'avait  pas  en  sa  posses- 
sion mais  de  leur  propre  chef,  en  exerçant  des  droits  qui  leur  soiit 
personnels  (2). 

724.  Si  l'acte  constitutif  de  la  rente  viagère  a  été  signé  des  deux 
parties,  l'art.  1322  est,  au  contraire,  opposable  en  principe  aux  héri- 
tiers du  crédi-rentier.  Cependant  on  a  soutenu,  d'une  part,  que, 
même  en  ce  cas,  les  héritiers  doivent  être  considérés  comme  des 
tiers  dans  le  sens  de  l'art.  1328,  et,  partant,  que  l'acte  sous  seing 
privé  constitutif  d'une  rente  viagère,  non  enregistré,  n'a  pour  eux 


(1)  Voy.  M.  Dalloz  (V  Rente  viag.,  u"  V].  Mais  voy,   MM.  Aubry  et  Raii    {loc. 
cit.). 
{2)  Culinaf,  20  déc.  1830  (S.  V.,  31,  2,  183;  Dalloz,  51,  2,  115) 
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date  certaine  que  du  jour  du  décès  de  leur  auteur,  sur  la  tête  duquel 
la  rente  était  constituée  (1).  D'une  autre  part,  sans  aller  aussi  loin, 
M.  Delvincourt  a  enseigné  que  Tacte  sans  date  certaine  doit  être 
présumé  fait  dans  les  vingt  jours,  sauf  la  preuve  contraire,  dont  la 
charge,  dès  lors,  ineoml3(n*ait  au  constituant  (2).  Nous  ne  saurions 
admettre  ces  solutions,  qui  l'une  et  l'autre  sont  également  contraires 
à  la  pensée  de  1  art.  1322. 

Mais  de  ce  que  cet  article  doit  ici  rester  dominant  en  principe 
il  ne  s'ensuit  pas  que  les  héritiers  du  crédi-rentier  soient  dans 
Fimpuissance  absolue  d'exercer  l'action  ouverte  en  leur  faveur  par 
Fart.  i97o,  et  qu'en  présence  d'une  antidate  dont  la  preuve  serait 
possible,  ils  ne  puissent  pas  faire  rendre  à  l'acte  de  constitution  de 
rente  sa  date  véritable,  et  le  placer  ainsi  sous  le  coup  de  la  nullité 
prononcée  par  ce  dernier  article.  Que  conclure  de  là?  Que  si  la  date 
apparente  de  l'acte  milite  en  faveur  du  constituant  en  vertu  de 
Fart.  1322,  les  héritiers  du  crédi-rentier  doivent  cependant,  en 
vertu  dé  Fart.  197o,  être  admis  à  prouver,  par  tous  les  moyens  de 
preuve,  même  par  la  preuve  testimoniale,  que  l'acte  a  été  antidaté. 
Le  constituant  pourrait-il,  pour  écarter  la  preuve,  prétendre  que  les 
héritiers  sont  sans  intérêt,  en  ce  que,  l'antidate  fùt-elle  prouvée, 
l'acte  n'en  subsisterait  pas  moins ,  sinon  comme  constitution  de 
rente  à  titre  onéreux,  au  moins  comme  donation  ?  Non,  évidem- 
ment ;  car  l'antidate  ne  sufiirait  pas  à  elle  seule  pour  étabUr  que 
l'aliénateur  avait  l'intention  de  donner,  dans  le  cas  où  il  viendrait  à 
mourir  dans  les  vingt  jours  du  contrat  (3).  La  preuve  devrait  donc 
être  admise,  et  c'est  par  là  seulement  qu'on  peut  concilier  les  dispo- 
sitions des  art.  1322  et  1975  (4). 

f  Stf».  —  La  rente  viagère  peut  êtrcconstituée  au  taux  qu'il 
plaît  aux  parlies  contractantes  de  fixer. 

SOr.îMAIRE. 

I.  725.  (Jrigiue  et  motit'  de  Fart.  197G.  —  726.  La  promulgation  de  la  loi  sur  lé- 
taux de  l'intérêt  (3  septembre  1807)  lui  a  donné  un  sens  qu"il  n'avait  pas 
au  moment  de  la  rédaction.  —  727.  Le  taux  des  arrérages  varie  au  gré 
des  circonstances  les  plus  diverses.  —  72S.  Toutefois   la  liberté  laissée 


(1)  Le  Tribunal  de  Troyes  s'est  prononcé  en  ce  seus,  le  G  février  1S3S,  par  uu 
jugement  dont  la  cassation  a  été  prononcée  par  arrêt  du  5  avril  1842  (voy.  les 
notes  qui  suivent). 

(2)  M.  Delvincourt  (t.  III,  p.  424,  note  9). 

(3)  Req.,  lojuill.  1S24  (S.  V.,  25,  1,  46;  C.  n.,  7,  1,  497;  Dalloz,  24,  1,  371). 

(4)  MM.  Duranton  (n'151);  Taulier  (t.  VI,  p.  506);  Troplong  (n''s  277  et  suiv.)  ; 
Aubry  et  Rau,  d'après  Zachariœ  (3«  édit.,  t.  III,  p.  432,  note  13;  4«  édit.,  t.  IV, 
p.  586,  noies  17  et  18)  ;  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariœ  (t.  V,  p.  27.  note  LJ  . 
Req.,  19  l'anv.  1814  (S.  V.,  20,  1,  479  ;  C.  n.,  4,  1,  515;  Dalloz,  14,  1,  233);  Cass.. 
5  avr.  1842  (Dalloz.  42,  1,199;  S.  V.,  42,  1,  300);  Bordeaux,  16  août  1852 
(Dalloz,  50,  2,  19). 
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aux  parties  à  cet  égard  ne  doit  pas  servir  à  déguiser  des  conventions 
usuraires. 
IL  120.  Conséquences  de  La  liberté  laissée  aux  parties.  —  730.  Mais  le  taux 
doit  au  moins  être  stipulé  de  manière  à  conserver  au  contrat  son  caractère 
aliénatoire. —  731.  Quand  l'a/ea  n'existe  pas  en  réalité,  il  y  a  présomption 
de  libéralité  si  la  rente  est  acquise  moyennant  l'aliénation  d'une  somme 
d'argent.  —  732.  Quid  si  elle  a  été  constituée  moyennant  l'aliénation  d'un 
immeuble  ?  Notre  article  n'exclut  pas  d'une  manière  absolue  l'action  en 
rescision  pour  lésion.  De  la  jurisprudence  dans  les  ventes  d'immeubles 
à  fonds  perdu. 

1.  —  72o.  Le  contrat  de  rente  viagère  à  titre  onéreux  étant  essen- 
tiellement aléatoire,  il  est  impossible  d'évaluer  exactement  les 
chances  de  gain  ou  de  perte  à  la  charge  du  constituant.  La  loi  devait 
donc  laisser  la  hxation  des  arrérages  à  la  libre  volonté  des  parties  : 
elle  ne  pouvait  pas,  comme  dans  la  rente  perpétuelle,  fixer  un 
maximum  au  delà  duquel  la  stipulation  eût  été  usuraire.  Les 
arrérages  ne  sont  pas  d'ailleurs,  à  vrai  dire,  un  intérêt  de  Targent 
déboursé  par  le  crédi-rentier  ;  ils  sont  plutôt  le  prix  du  risque  par 
lui  couru  de  ne  les  recueillir  que  pendant  un  temps  très-court;  et, 
comme  il  est  impossible  d'évaluer  ce  risque,  il  fallait  laisser  aux 
contractants  la  faculté  la  plus  large  de  débattre  ce  prix.  L'art.  1976 
dit  en  conséquence  que  la  rente  viagère  peut  être  constituée  au 
taux  qu'il  plait  aux  parties  contractantes  de  fixer. 

726.  La  disposition  de  cet  article  ne  s'expliquait  guère  au  mo- 
ment où  le  Code  fut  publié  :  en  efïet,  l'art.  1907  laissait  une  liberté 
à  peu  près  entière  poiu'  la  stipulation  de  l'intérêt  conventionnel 
(suprà,  n"*  260  et  suiv.)  ;  en  sorte  qu'on  pouvait  ne  pas  apercevoir 
la  portée  de  notre  article,  qui  ne  faisait,  après  tout,  que  consacrer 
la  même  liberté.  Mais  les  rédacteurs  du  Code  étaient  si  fortement 
imbus  de  l'idée  qu'une  limitation  du  taux  de  l'intérêt  était  néces- 
saire et  ne  tarderait  pas  à  être  édictée  que,  dans  plusieurs  articles, 
ils  laissent  pressentir  l'avènement  de  cette  loi  restrictive,  et  s'y 
réfèrent  pour  le  moment  où  elle  existera.  Notre  art.  1976  est  dans 
ce  cas;  et  la  loi  du  3  septembre  1807  est  venue  bientôt  lui  donner 
un  sens  précis,  celui  d'une  dérogation  à  la  règle  de  maximum 
désormais  établie.  Donc,  depuis  cette  loi,  quelque  élevé  que  soit 
le  taux  de  la  rente  viagère  constituée  moyennant  laliénation  d'un 
capital  en  argent,  il  ne  peut  pas  être  permis  au  débiteur  de  pré- 
tendre qu'il  y  a  usure  dans  la  fixation  des  arrérages  et  qu'ils  doivent 
être  réduits. 

727.  Le  taux  des  arrérages  varie  donc  à  l" infini  :  il  dépend  de 
l'âge,  de  la  santé  et  du  genre  de  vie  de  la  personne  sur  la  tête  de 
laquelle  la  rente  est  constituée.  C'est  aux  parties  à  peser  toutes  ces 
chances,  à  calculer  toutes  les  probabilités,  en  faisant  entrer  aussi  en 
ligne  de  compte,  dans  une  certaine  mesure,  les  cas  fortuits  qui  peuvent 
prolonger  ou  abréger  la  din-ée  de  la  vie.  Ces  probabilités  ont  été  depuis 
longtemps  déduites  de  données  générales,  et  nous  sommes  fixés  par  ce 
qu'on  appelle  les  tables  de  mortalité  (lesquelles  sont  dressées  soit 
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d'après  des  documents  privés,  soit  d'après  des  statistiques  officielles 
publiées  par  les  gouvernements)  sur  la  durée  moyenne  de  la  vie  dans 
les  dilïérentes  classes  de  la  société.  La  première  table  dressée  en  France 
remonte  à  Tannée  1745  (table  de  Deparcieux)  ;  une  seconde  fut  faite 
en  178()  (table  de  Duvillard)  :  elles  ont  été  la  base  de  tables  de  pro- 
portion composées,  en  1834,  par  Ph.  Pellis,  et  qu'on  peut  consulter 
avec  fruit.  Mais  ce  ne  sont  toujours  là  que  des  données  générales  et 
problématiques  ;  elles  peuvent  varier  suivant  les  circonstances  et  le 
milieu  dans  lequel  les  parties  sont  placées. 

728.  Toutefois  il  ne  faut  pas  conclure,  de  ce  qu'une  pleine  liberté 
est  laissée  aux  parties  pour  lixer  le  taux  des  arrérages,  que  toute 
convention  qualiiiée  rente  viagère  échappe  aux  dispositions  restric- 
tives de  la  loi  de  1807  :  l'art.  197G  a  uniquement  en  vue  les  contrats 
sérieux.  Ce  n'est  pas  impunément  qu'on  s'autoriserait  de  cet  article 
pour  cacher  des  conventions  usuraires  sous  l'apparence  d'une  con- 
stitution de  rente  viagère  :  il  appartiendrait  aux  tribunaux  de  dé- 
mascpier-la  fraude,  et  de  réduire  au  taux  fixé  par  la  loi  pour  l'in- 
térêt de  l'argent  les  arrérages  stipulés.  La  jurisprudence  est  constante 
sur  ce  point  (1).  —  Pothier  dit  aussi  en  ce  sens  que,  quand  il  est 
stipulé  qu'après  la  mort  de  celui  à  qui  la  rente  viagère  est  constituée 
le  débiteur  rendra  aux  héritiers  une  certaine  partie  de  la  somme 
qu'il  a  reçue,  et  que  la  portion  du  capital  qui  doit  lui  rester  n'est 
pas  assez  forte  pour  pouvoir  être  considérée  comme  le  prix  de  la 
rente  viagère,  le  contrat  pourra  être  déclaré  nul  et  usuraire  comme 
contenant  un  prêta  intérêt  déguisé,  et  tous  les  arrérages  qui  ont  été 
payés  devront  être  imputés  sur  le  principal  (1).  Aujourd'hui  que  le 
prêt  à  intérêt  est  permis,  il  n'y  aurait  lieu  à  imputer  sur  le  capital 
que  ce  qui,  dans  les  arrérages,  serait  reconnu  excéder  le  taux  fixé 
par  la  loi  de  1807  :  le  contrat  devrait  être  maintenu  quant  au 
surplus  (o). 

II.  —  729.  Passons  aux  conséquences  découlant  du  principe 
posé  dans  l'art.  1976.  Elles  sont  particuhèrement  déduites  dans 
dans  l'art.  1979  {infrà,  n°'  767  et  suiv.).  Le  constituant,  (pielque 
onéreux  qu'ait  pu  devenir  le  service  de  la  rente,  n'est  jamais  reçu 
à  se  plaindre  :  si  la  somme  des  arrérages  payés  et  à  payer  dépasse 
même  notablement  le  capital  aliéné  par  le  crédi-rentier,  le  consti- 
tuant n'en  doit  pas  moins  tenir  le  contrat  et  l'exécuter.  Il  s'est 
exposé  volontairement  à  ce  risque  de  payer  de  forts  arrérages  en 
retour  de  la  chance  qu'il  courait  de  n'en  payer  que  d'insignifiants. 
C'était  la  condition  même  du  contrat;  et  il  suffit  que  les  chances 
aient  été  égales,  à  l'origine,  entre  le  créancier  et  le  débiteur,  pour 
que  l'exécution  du  contrat  doive  suivre  son  cours. 


(1)  Rej.,  31  déc.  1833:  Ileq..2ù  juin  l84o  (S.  V.,  34,  1,  KM;  45, 1.  834  ;  Dalloz, 
34,  1,  140  ;  45,  1,  300;  J.   l'ai.,  1848,  t.  1.  p.  082). 

(2)  Pothitr  (II"  245). 

(3)  M.  Durauton  (n°  153). 
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A  riiiverse,  le  crédi-reiitier  ne  peut  pas  demander  nne  augmenta- 
tion d'arrérages  quand,  à  raison  des  intirmités  survenues  depuis  la 
constitution  de  la  rente,  on  reconnaît  que  le  taux  convenu  aurait  pu 
être  plus  élevé.  Il  a  fixé  le  prix  moyennant  lequel  il  lui  a  convenu 
d'aliéner  un  capital  dont  l'intérêt  ordinaire  était  considéré  par  lu 
comme  constituant  un  revenu  insuilisant  :  les  faits  ultérieurs  ne 
peuvent  l'atlranchir  de  la  loi  telle  qu'il  l'a  faite  lui-même. 

Par  là  aussi  s'explique  la  jurisprudence  d'après  laquelle  les  ventes 
d'immeubles  à  charge  de  rente  viagère  ne  sont  pas  sujettes  à  l'action 
en  rescision  pour  lésion  de  plus  des  sept  douzièmes,  pourvu  que 
l'acquéreur  coure  effectivement  la  chance  de  payer  plus  ou  moins 
que  la  valeur  de  la  chose  vendue,  à  raison  du  taux  de  la  rente  et  de 
l'âge  de  la  personne  sur  la  tête  de  laquelle  elle  est  constituée.  Il  est, 
en  effet,  impossible  de  voir  s'il  y  a  lésion  au  moment  de  la  vente, 
puisque  cette  lésion  doit  dépendre  d'un  événement  futur  et  in- 
certain (1). 

730.  Mais  la  conséquence  n'est  pas  sans  quelques  difficultés  dans 
son  application  aux  conventions  où,  les  chances  n'étant  pas  égales 
de  part  et  d'autre,  le  contrat  ne  présente  véritablement  pas  le 
caractère  aléatoire  qui  est  de  son  essence.  Ainsi,  en  aliénant  un 
capital  de  20  000  francs,  ou  un  immeuble  dont  le  revenu  moyen  est 
de  1  000  francs,  le  crédi-rentier  a  stipulé  sur  sa  tête  une  rente  de 
1  000  francs,  ou  une  rente  de  1  200  francs  sur  la  tête  d'un  vieillard 
de  quatre-vingt-dix.  Il  est  clair  que  Valea  manque  dans  les  deux 
hypothèses,  en  ce  que  dans  l'une  et  dans  l'autre,  s'il  y  a  chance  de 
gain  pour  le  débi-rentier,  il  n'y  a  jamais  pour  lui  chance  de  perte. 
En  effet,  dans  la  première,  alors  même  que  la  vie  du  crédi-rentier 
se  prolongerait  au  delà  des  bornes  ordinaires,  le  débiteur  delà  rente 
n'aurait  rien  perdu,  puiscjueles  lOOOfrancs  qu'il  paye  chaqueannee 
sont  l'exacte  représentation  des  intérêts  annuels  du  capital  par  lui 
reçu.  Dans  la  seconde,  il  est  bien  vrai  que  le  taux  de  la  rente  est 
quelque  peu  supérieur  à  l'intérêt  ou  au  revenu  du  capital  ;  mais  cet 
excédant  de  200  francs  par  an  est  si  faible  qu'il  n'est  pas  encore 
possible  que  le  débiteur  coure  des  chances  sérieuses  de  perte  :  car 
ce  vieillard  de  quatre-vingt-dix  ans  vint-il  à  vivre  vingt  ans  encore, 
le  débiteur  de  la  rente  aurait  déboursé,  en  définitive,  seulement 
4000  francs  en  sus  des  intérêts,  pour  acquérir  le  capital  ou  l'im- 
meuble de  20  000  francs  —  Comment  donc  et  dans  quelle  mesure 
notre  conséquence  sera-t-elle  prise  pour  règle  dans  une  telle  situa- 
tion ?  Il  faut  distinguer. 

731.  Si  la  rente  a  été  acquise  moyennant  l'aliénation  d'une  somme 
d'argent,  cas  où  le  contrat  participe  de  la  nature  de  la  rente  perpé- 
tuelle ,  on  devra  supposer  que  le  crédi-rentier  a  eu  l'intention  de 
faire  au  constituant  donation  de  la  somme  livrée,  en  s'en  réservant 


(1)  Voy.,  sur  ce  point,  Marcadë  (t.  VI,  art.  1674,  u'  2) 
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la  jouissance  pendant  le  temps  fixé  pour  la  durée  do  la  rente  (1). 
L'acte  sera  donc  maintenu  comme  tel  ;  et  vainement  on  en  deman- 
derait la  nullité,  sous  prétexte  que,  puisqu'il  y  a  un  acte  de  dona- 
tion, cet  acte  ne  pourrait  valoir  que  par  les  formes  solennelles  des 
art.  931  et  suivants.  En  elle-même,  la  libéralité,  qui  est  ici  d'une 
somme  de  deniers,  n'a  besoin  pour  être  parfaite  d'aucune  formalité: 
elle  s'accomplit  par  la  tradition  de  la  somme,  et  elle  est  consommée 
du  moment  où  les  deniers  ont  été  comptés  ;  c'est  un  don  manuel. 
Quant  à  l'acte  formulé  dans  l'espèce,  il  contient  non  pas  la  donation, 
mais  seulement  la  charge  imposée  au  donataire  de  payer  l'intérêt 
au  donateur  (2).  Seulement  il  est  bien  entendu  que  dans  ce  cas, 
puisqu'il  y  a  libéralité,  il  y  a  lieu  aussi  à  l'application  des  règles  sur 
la  réduction,  la  nullité  et  la  révocation. 

732.  Si  la  rente  viagère  a  été  constituée  moyennant  raliénation 
d'un  immeuble,  la  situation  n'est  plus  aussi  simple.  Il  peut  se  faire 
d'abord,  comme  dans  le  cas  précédent,  que  le  vendeur  ait  entendu 
faire  une  libéralité  à  l'acquéreur  et  en  ait  librement  manifesté  l'in- 
tention d\me  manière  implicite  ou  explicite  :  dans  ce  cas,  la  libé- 
ralité, et  la  rente  viagère  qui  en  est  une  charge,  seraient  protégées 
par  la  jurisprudence  qui  valide,  avec  raison,  les  donations  déguisées 
sous  la  forme  d'un  contrat  à  titre  onéreux.  Il  a  été  jugé  en  ce  sens 
qu'il  y  a  lieu  de  maintenir  un  acte  d'aliénation  à  rente  viagère  si 
les  circonstances  démontrent  que  l'intention  du  vendeur  a  été  de 
gratifier  l'acquéreur  de  ce  qui,  dans  les  biens  abandonnés,  dépassait 
les  charges  imposées,  alors  même  qu'il  serait  articulé  que  la  rente 
stipulée  est  inférieure  au  revenu  desdits  biens  (3). 

Mais  si,  en  fait,  cette  intention  de  donner  n'existe  pas,  si  les  par- 
ties ont  voulu  simplement  faire  un  acte  à  titre  onéreux,  la  question 
se  pose  alors  entre  la  nullité  de  la  vente  pour  défaut  de  prix  et  la 
rescision,  en  tant  que  la  lésion  serait  de  plus  des  sept  douzièmes. 
Cette  question,  fort  débattue  en  doctrine  et  en  jurisprudence,  n'est 
pas  de  notre  sujet.  Nous  nous  bornons  donc,  en  nous  référant  aux 
développements  dont  elle  a  été  l'objet  de  la  part  de  Marcadé,à  dire, 
avec  lui  et  avec  M.  Tropîong,  que  la  jurisprudence,  en  se  pronon- 
çant généralement  pour  la  nullité  de  la  vente,  s'écarte  des  prin- 
cipes, la  rescision  étant  la  seule  voie  ouverte  quand  il  y  a  lésion 
dans  la  mesure  et  les  conditions  déterminées  par  la  loi  Ci). 


(1)  Pothier  (no  219). 

(2)  Pothier  (n'  220)  ;  M.  Duranton  (n"  155). 

(3)  Douai,  2S  juilL  1846  (Dalloz.  v°  Rente  viag.,  n°  75). 

(4)  Marcadé  (art.  1592,  III;  art.  1674.  II;  Revue  critique,  t.  I,  p.  24)  ;  M.  Tro- 
pîong {Vente,  n  '  150  et  791). 
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SECTION    II. 

D"S  EFFETS  DU  CONTRAT    ENTRE  LES   PARTIES   CONTRACTANTES. 

SOMMAIRE. 
■733.  Aperçu  gënér;il  et  division. 

733.  Le  principal  objet  de  cette  section,  ainsi  que  la  rubrique 
l'indique,  est  de  préciser  les  obligations  et  les  droits  de  chacune  des 
parties  qui  figurent  au  contrat  de  rente  viagère. 

Les  art.  1977  à  1979  mettent  à  la  charge  du  débiteur  deux  obli- 
gations qui  consistent:  la  première,  à  fournir  au  créancier  les  sûre- 
tés promises  par  le  contrat  ;  la  seconde,  à  servir  les  arrérages  aux 
é'poques  déterminées  et  pendant  toute  la  durée  de  la  rente.  L'exé- 
cution de  chacune  de  ces  obligations  est  placée  sous  une  sanction 
spéciale. 

L'art.  1980  détermine  dans  quelle  proportion  la  rente  est  acquise 
au  crédi-rentier,  et  l'art.  1983  lui  trace  la  marche  à  suivre  pour 
l'aire  valoir  son  droit  aux  arrérages. 

L'art.  1982  se  rapporte  à  l'extinction  de  la  rente,  sans  énumé- 
rer,  d'ailleurs,  les  diverses  causes.par  lesquelles  elle  s'éteint. 

Enlin  l'art.  1981,  étranger  en  lui-môme  à  l'objet  de  cette  section, 
et  dont  la  place  était  plus  naturellement  dans  la  première,  signale 
une  dittérence  importante  eiitre  la  rente  viagère  créée  à  titre  oné- 
'reux  et  la  rente  constituée  à  titre  gratuit. 

Tels  sont,  en  résumé,  les  différents  points  traités  dans  cette  sec- 
tion, et  que  nous  allons  maintenant  reprendre  en  détail. 

11$^^.  —  Celui  au  profit  duquel  la  rente  viagère  a  été  con- 
stituée moyennant  un  prix,  peut  demander  la  résiliation  du  con- 
trat, si  le  constituant  ne  lui  donne  pas  les  sûretés  stipulées  pour 
son  exécution. 

SOMMAIRE. 

I.  734.  L'art.  1977  contient  une  application  de  l'art.  "1184.  —  735.  Exemples.— 

736.  Il  faut  que  le  refus  du  débiteur  vienne  de  sou  fait.  —  737.  II  faut  y 
comprendre  la  diminution  des  sûretés  par  le  fait  du  débiteur.  —  738. 
Suite.  — 739,  740.  Exemples. 

II.  741.  La  demande  en  résolution  tombe  si  le  débiteur  rétablit  les  sûretés  ou 

en  fournit  de  nouvelles.  —  742.  11  en  est  de  même  si  la  personne  sur  la 
tête  de  laquelle  la  rente  était  placée  vient  à  mourir;  —  743.  Même  quand 
le  décès  n'est  survenu  qu'après  l'introduction  de  la  demande  en  résilia- 
tion et  avant  le  jugement;  —  744.  Sauf  au  débiteur  à  payer  les  frais 
faits  dans  l'instance  engagée  par  le  créancier. 

III.  745.  Effets  de  la  résolution  prononcée  :  le  débiteur  est  tenu  de  restituer  la 

totalité  du  capital  par  lui  reç.u.  —  74G.  Néanmoins  le  créancier  garde 
tmis  les  arrérages  perçus  jusqu'au  payement  définitif.  —  747.  Suite.  — 
748.  L'art.  1977  ne  s'applique  qu"à  la  rente  constituée  à  titre  onéreuï. 


408  EXPLICATION   DU    CODE    CIVIL.    LIV.   III. 

I. —  73'i.  La  première  obligation  incombant  au  débiteur  de  la 
rente  est  de  fournir  au  créancier  les  sûretés  stipulées  pour  l'exécu- 
tion du  contrat  :  la  résolution  peut  être  demandée  contre  le  débiteur 
qui  ne  remplirait  pas  cette  obligation.  C'est  l'application  du  prin- 
cipe général  consacré  par  l'art  liSi,  auxtermes  duquella  condition 
résolutoire  est  sous-entendue  dans  les  contrats  synallagmatiques,ou 
plus  exactement  dans  tous  les  contrats  à  titre  onéreux,  pour  le  cas 
où  l'une  des  parties  ne  satisfera  point  à  son  engagement.  Dans  le 
contrat  de  rente  viagère,  en  etict,  de  même  que  dans  la  rente  cons- 
tituée en  perpétuel  (art  1912;  suprà,  n"  257)  et  aussi  dans  le  prêt  à 
intérêt,  le  créancier  qui  a  exigé  des  si!u*etés  particulières  ne  livre 
son  capital  que  sous  la  condition  d'obtenir  les  sûretés  qu'il  a  eu  la 
précaution  de  stipuler  :  c'estl'unedes  conditions  nécessaires  du  con- 
trat. Par  conséquent,  si  ces  sûretés  ne  lui  sont  pas  fournies,  il  est 
en  droit  de  reprendre  sa  cliose.  Ce  n'est  pas  là  une  dérogation  à  la 
règle,  spéciale  au  contrat  de  la  rente  viagère,  d'après  laquelle  l'alié- 
nateur  ne  doit  jamais  rentrer  dans  son  capital  ;  c'est  une  application 
pure  etr  simple  des  principes  généraux.  Remarquons,  d'ailleurs, 
qu'il  en  doit  être  ainsi  non-seulement  quand  le  contrat  est  synal- 
lagmatique,  mais  encore  quand  il  est  unilatéral  à  titre  onéreux  ; 
l'art.  1977  ne  distingue  pas.  M.  Troplong  (1)  semble  cependant  faire 
découler  le  droit  de  résolution  du  caractère  synallagraatique  du  con- 
trat ;  mais  c'est  évidemment  à  son  caractère  onéreux  que  ce  droit 
se  rattacbe  :  aussi  l'art.  118'4  eût-il  été  plus  exact  dans  sa  formule 
en  disant  que  la  condition  résolutoire  est  sous-entendue  dans  les 
contrats  à  titre  onéreux. 

7oo.  En  quels  cas  la  règle  dont  il  s'agit  ici  est-elle  applicable?  A 
cet  égard,  nous  pouvons  citer  avec  Pothier  (2),  à  titre  d'exemple, 
le  cas  où  le  débiteur  se  refuse  à  présenter  la  caution  qu'il  s'était 
obligé  de  fournir  incessamment;  celui  où  il  n'emploie  pas,  ainsi 
«[u'il  l'avait  promis,  l'argent  qu'il  a  reçu,  pour  prix  de  la  constitu- 
tion, au  payement  du  prix  de  l'acquisition  de  quelque  héritage,  ou 
au  payement  de  ce  qu'il  devait  à  quelque  ancien  créancier  pour 
procurer  à  l'acquéreur  de  la  rente  la  subrogation  aux  droits  et 
hypothèques  du  vendeur  ou  de  l'ancien  créancier,  etc.  Mais,  en 
délinitive,  la  question  de  savoir  quand  il  y  a  refus  de  fournir  les 
sûretés  promises  doit  être  résolue  par  l'appréciation  des  circons- 
tances et  des  termes  du  contrat.  Ainsi,  il  a  été  justement  décidé  que 
l'adjudicataire  d'un  immeuble  vendu  à  rente  viagère,  qui  n'a  pas 
fait  transcrire  son  contrat  dans  le  délai  iixé  par  le  cahier  des  char- 
ges, ne  doit  pas,  par  cela  seul,  être  considéré  comme  n'ayant  pas 
donné  les  sûretés  stipulées  :  vainement  le  vendeur  dirait  que  la 
transcription  aurait  valu  pour  lui  inscription  et  conservé  son  pri- 


(1)  M.  TropJoiig  (!i^  2S9). 
{2)  Pothier  (a»  258). 
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vilége  (1).  Et,  à  Tin  verse,  il  a  été  décidé  non  moins  justement  que 
la  résolution  peut  être  demandée  si  les  biens  donnés  en  hypothèque 
par  le  débiteur,  et  formellement  déclarés  dans  Tacte  quittes  et 
libres  de  toutes  dettes  et  hypothèques,  se  trouvent  néanmoins  gre- 
vés d'hypothèques  que  le  débiteur  a  laissé  subsister  (2). 

73(5.  bu  reste,  la  résolution  établie  comme  sanction  au  profit  du 
créancier  ne  doit  être  prononcée  que  dans  le  cas  où  les  sûretés  stipu- 
lées manquent  à  ce  dernier  par  suite  du  refus  absolu  ou  d'un  fait  per- 
sonnel du  débiteur,  par  exemple  parce  qu'il  a  lui-même  détruit  le 
meuble  qu'il  devait  donner  en  gage  au  créancier. 

Mais  si  l'objet  a  péri  par  cas  fortuit,  si  l'immeuble  sur  lequel  une 
hypothèque  allait  être  inscrite  s'est  dégradé  ou  déprécié  par  force 
majeure,  il  en  est  autrement,  en  ce  sens  que  le  débiteur  devrait 
être  admis  à  donner  en  garantie  un  autre  objet,  mobilier  ou  immo- 
bilier, olïrant  les  mêmes  si!n'etés  que  le  premier  :  et  comme  le 
créancier  n'a  pas  contracté  précisément  en  vue  de  tel  ou  tel  objet, 
il  ne  serait  pas  écouté  s'il  rejetait  l'offre  et  persistait  à  demander  la 
résolution  (3).  Nous  déciderions  de  même,  en  principe,  dans  le  cas 
où  la  caution  promise  par  le  contrat  étant  morte  ou  devenue  insol- 
vable, le  débiteur  en  offrirait  une  autre  d'une  égale  solvabilité.  Il 
n'en  pourrait  être  autrement  que  s'il  résultait  des  circonstances  ou 
des  termes  du  contrat  que  le  créancier  avait  traité  en  considération 
de  la  caution  désignée  (art.  2020);  mais  nous  tenons  que  l'intention 
ici  doit  résulter  des  circonstances,  et,  contrairement  à  l'avis  de 
M.Duranton,  nous  n'admettons  pas  qu'elle  doive  être  présumée  (4). 

D'un  autre  côté  aussi,  la  seule  insuflisance  des  sûretés  stipulées  et 
fournies,  alors  qu'elle  existait  dès  le  principe,  sans  qu'aucun  fait  du 
débiteur  soit  venu  s'y  ajouter,  ne  saurait  justifier  une  demande  en 
résolution,  alors  même  que  le  débiteur  serait  dans  l'impossibilité  de 
servir  les  arrérages.  Le  créancier,  dans  ce  cas,  n'aurait  pas  même  le 
droit  de  demander  des  sûretés  nouvelles  :  il  doit  s'imputer  de  n'a- 
voir pas  exigé  des  garanties  plus  sûres  ou  moins  sujettes  à  dépré- 
ciation (5).  L'art  1978,  du  reste,  conlirme  la  solution,  puisqu'en  cas 
de  non-payement  il  refuse  au  créancier  le  droit  de  faire  résoudre 
le  contrat  (infrù,  n"»  749  et  suiv.).  A  ce  point  de  vue,  on  doit  con- 
sidérer comme  mal  rendus  les  arrêts  desquels  il  résulte  que  le  ven- 
deur d'un  immeuble,  à  charge  par  l'acquéreur  de  le  nourrir  pen- 
dant sa  vie,  peut  demander  la  résolution  si  l'acquéreur  vient  à 
tomber  dans  l'impossibilité  de  remplir   ses   engagements  (0),  et 

{!)  Orléans,  6  fév.  1835  (S.  V.,  37,  2,  75  ;  Dalloz.  37,  2,  120)  ;  Req.,  13  juin 
1837  (S.  V.,  38,  1,  45  ;  Dalloz,  37.  1,  436). 

(2)  Bruxelles,  5  janv.  1826  (S.  V.,  C.  n.,  8,  2,  173). 

(3)  Bruxelles,  21  avr.  1810  (S.  V.,  C.  n.,  3,  2,  259;  Dalloz,  11,  2,  26). 
,  (4)  M.  Duranton  (n°  163). 

(5)  MM.  Aubry  et  Rau  (S"  édit-,  t.  III,  p.  424,  note  4  ;  4"  édit..  t.  IV.  p.  589, 
note  5).  Pau,  5  fév.  1823  (Dalloz,  24,  2,  102  ;  S.  V.,  C.  n,,  7,  2,  16'.»)  ;  Douai, 
25  nov.  1833  (S.  Y.,  34.  2.  22^  ;  Dalloz,  34,  2,  183). 

(6)  Rennes,  23  nov.  1S20  (S.  V..  C.n.,  6,  2,  325). 
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qu'un  bail  à  rente  viagère  peut  être  résolu  lorsqu'il  résulte  d'un 
procès-verbal  de  carence  et  d'inscriptions  prises  par  des  tiers  pour 
des  sommes  excédant  la  valeur  des  immeubles  du  débiteur  que  ce 
dernier  est  dans  l'impossibilité  de  servir  la  rente.  (1). 

737.  L'art.  1977,  de  même  que  Fart.  1912  relatif  à  la  rente 
constituée  en  perpétuel,  attache  la  sanction  qu'il  établit  seulement 
au  cas  oîi  le  débiteur  manque  de  fournir  les  sûretés  stipulées. 
Toutefois,  il  ne  faut  pas  hésiter  à  assimiler  à  ce  cas  celui  où 
le  débiteur,  après  avoir  effectivement  procuré  les  garanties,  les 
diminue  par  son  fait  :  il  y  a  même  motif  de  résoudre  le  contrat 
dans  les  deux  hypothèses  ;  si  le  créancier  a  dû  compter  sur 
les  sûretés  stipulées,  il  a  dû  compter  également  que  ces  sûretés  une 
fois  données  resteraient  entières  ou  que,  du  moins,  elles  ne 
seraient  pas  diminuées  parle  fait  du  débiteur.  Quand  cette  condition 
implicite  du  contrat  vi«nt  à  défaillir,  le  créancier  a  le  droit 
de  retirer  sa  promesse  (conf.  art„  1178  et  1188)  :  c'est  un  point 
consacré  par  la  jurisprudence  et  par  la  doctrine  des  auteurs  (2). 

738.  Mais  il  faut,  bien  entendu,  que  ce  soit  par  le  fait  du 
débiteur  que  la  dépréciation  ou  la  diminution  des  sûretés  se 
soit  produite;  si  elle  est  le  résultat  d'un  'cas  fortuit  ou  d'une  force 
majeure,  elle  ne  doit  pas  entraîner  la  résolution.  Vainement 
invoquerait-on  ici  la  disposition  de  l'art.  2131  :  une  déchéance 
grave  comme  celle  qui  résulte  de  notre  article,  beaucoup  plus 
grave  que  la  simple  déchéance  d'un  terme,  ne  peut  pas  être 
introduite  par  analogie  (3).  Le  créancier  n'aurait  pas  même,  en  ce 
cas,  le  droit  de  demander  des  sûretéç  nouvelles  ;  ce  serait  ajouter 
au  contrat  sans  l'assentiment  de  l'une  des  parties  (4). 

739.  Quant  au  point  de  savoir  dans  quels  cas  il  y  aura  diminution 
de  sûretés  provenant  du  fait  du  débiteur,  et  de  nature  à  motiver 
l'action  en  résolution,  on  comprend  que  c'est  là  une  question  de 
fait  à  apprécier  d'après  les  circonstances.  Toutefois,  les  juges  ne 
devront  pas  s'y  montrer  trop  faciles,  car  la  résolution  d'un  contrat 
est  toujours  chose  grave:  elle  ne  saurait  être  prononcée  qu'en 
raison  de  faits  bien  caractérisés.  Ainsi,  et  en  principe,  la  vente  de 
l'immeuble  hypothéqué  pour  sûreté  de  la  rente  ne  doit  pas 
être  considérée  comme  constituant  par  elle  seule  une  diminution 
des  garanties  stipulées,  alors  surtout  que  par  le  contrat  l'acquéreur 
s'engage  au  payement  de  la  rente;  car,  dans  ce  cas,  le  crédi-rentier 
n'a  pas  à  craindre  que  l'acquéreur  purge  l'hypothèque;  il  conserve 


(1)  Rennes,  2  juin  1815  (S.  Y-,  C.  n.,  5.  2,  48). 

(2)  MM.  Dunmton  (n»  1G3)  ;  Taulier  (t.  VI,  p.  507);  Mourlon  (t.  III.  p.  412)  ; 
Troplong  (n"  291)  ;  Aubry  et  Rau  (3"  édit.,  t.  111.  p.  424,  note  5  ;  i"  ëdit.,  t.  IV, 
]).  589,  note  6);  Massé  et  Veraé  (t.  V,  p.  30,  note  4);  Colmar,  25  août  1810 
(S.  V.,  11,  2,  52;  C.  n.,  3,  2.  343;  Dalloz.  10,  2,  165). 

(3)  M.  Troplong-  (n"  295);  Douai,  25  nov.  1833  (arrêt  déjà  cité);  Taris.  21  déc. 
1836  (S.  V..  37,  2,  427  ;  Dalloz,  37,  2,  116). 

(4)  Cass.,  18  déc.  1822  (S.  V.,  23,  1,  220;  C.  n.,  7,  7,  173;  Dalloz.  23.  1,  49). 
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sa  garantie  réelle.  Mais  quand  même  robligation  de  payer  la  rente 
ne  serait  pas  imposée  au  nouveau  propriétaire,  il  ne  faudrait 
pas  encore  admettre  d'une  manière  absolue,  à  l'exemple  d'un 
arrêt  de  la  Cour  de  Riom  (1),  que  le  simple  fait  de  la  vente 
suffit  pour  autoriser  l'application  de  l'art.  1977.  Le  crédi-rentier, 
en  effet,  malgré  la  purge  qui  peut  avoir  lieu,  n'éprouve  aucun  pré- 
judice s'il  est  vigilant;  il  peut,  prenant  un  moyen  formellement 
indiqué  par  l'art."  1978  {infrà,  n-^  759),  demander,  pour  garantir 
son  droit,  l'emploi  sur  le  prix,  d'une  somme  suffisante,  destinée  au 
service  de  la  rente. 

Mais  quand  au  fait  de  la  vente  viennent  se  joindre  d'autres 
circonstances  de  nature  à  diminuer  les  sûretés  du  créancier, 
l'action  résolutoire  peut  être  exercée.  Ainsi,  quand  le  prix  dû  par 
l'acquéreur  n'est  pas  suffisant  pour  assurer  le  service  de  la  rente, 
comme  on  ne  peut  repousser  l'action  qu'autant  que  ce  service  est 
assuré,  la  résolution  doit  être  admise  (2).  Il  en  est  de  même  quand 
le  débiteur  a  vendu  partiellement  et  en  détail  l'immeuble  ou  les 
immeubles  hypothéqués,  si  les  acquéreurs  veulent  remplir  les 
formalités  de  la  purge,  et  si  la  partie  vendue  est  insuffisante  pour 
assurer  le  payement  intégral  de  la  rente.  Alors,  en  effet,  le 
créancier  serait  exposé  à  recevoir  le  payement  partiel  de  ses 
arrérages,  ce  à  quoi  il  ne  saurait  être  obligé. 

On  peut  ajouter  encore,  comme  circonstance  aggravante  de 
l'aliénation  de  F  immeuble,  le  fait  que  le  créancier  aurait  laissé 
périmer  son  inscription  hypothécaire-  avant  la  vente,  ce  qui 
met  désormais  l'acquéreur  à  l'abri  de  toute  action  hypothécaire.  A 
la  vérité,  le  créancier  a  ici  une  faute  à  s'imputer;  mais  cette  faute, 
qui  ne  le  laissait  pas  désarmé  vis-à-vis  de  son  débiteur,  puisqu'il 
pouvait  toujours  prendre  une  nouvelle  inscription  tant  que  l'im- 
meuble n'avait  pas  changé  de  propriétaire,  doit  maintenant  peser 
sur  le  débiteur,  qui,  en  vendant  l'immeuble  sans  charger  l'acqué- 
reur du  service  de  la  rente,  a,  par  le  fait,  diminué  et  même 
supprimé  la  garantie  du  créancier,  empêché  désormais  de  prendre 
une  inscription  nouvelle.  C'est  donc  à  bon  droit  que,  dans  l'état 

Ides  faits,  la  Cour  suprême  a  admis  l'action  en  résiliation  du 
contrat  (3). 
740.  Puisque  la  vente  de  l'immeuble  hypothéqué  ne  suffit  pas  à 
elle  seule  pour  entraîner  la  résiliation,  à  plus  forte  raison  le  simple 
fait  d'hypothéquer  cet  immeuble  ne  doit-il  pas  produire  cet  effet, 
alors  même  que  les  créanciers  hypothécaires  auraient  ensuite 
poursuivi  la  saisie.  Le  crédi-rentier  peut  seulement,  comme  dans 
ie  cas    où  il  aurait  lui-même    opéré  la    saisie,    faire  ordonner 


(1)  Riom,  4  août  1818  (S.  V.,  19,  2,  37  ;  C.  n.,  5,  2,  41(1;  Didloz,  19.  2,  5). 

(2)  Bordeaux,  6  juin  1840  (Dallez,  40.  2,  200). 

(3)  Cass.,  16  avr.  1839  (S.  Y.,  39,  1,  511  :  Dallez,  39,  1,  158).  Voy.  Aubry  et 
ilau  (4«  édit.,  t.  IV,  p.  589,  note  7). 
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OU  consentir,  sur  le  prix  d'adjudication,  Tcuiploi  d'une  somme 
suffisante  pour  assurer  le  service  de  la  rente  (1). 

II.  —  741.  Avant  de  passer  aux  eflets  de  la  résolution  prononcée, 
nous  avons  à  préciser  certaines  circonstances  dans  lesquelles  le  dé- 
biteur peut,  comme  par  une  sorte  de  lin  de  non-recevoir,  éviter  la 
résolution,  et,  en  conservant  le  capital,  maintenir  le  contrat. 

Et  d'abord,  quand  le  débiteur  a  diminué,  par  son  fait,  les  sûretés 
du  créancier,  il  échappera  à  la  résolution  soit  en  rétablissant  les 
sûretés  promises,  soit  en  en  fournissant  de  nouvelles.  Bien  que  le 
contraire  soit  généralement  enseigné  quand  il  s'agit  de  la  rente 
constituée  en  perpétuel  (art.  1912;  si/prà,  n°  353),  il  faut  maintenir, 
dans  le  cas  de  rente  viagère,  que  le  débiteur  peut  toujours,  jusqu'au 
jugement  définitif,  prévenir  la  résolution  en  remplissant  les  condi- 
tions à  lui  imposées  par  le  contrat,  ou,  s'il  a  violé  ces  conditions, 
en  replaçant  son  cocontractant  dans  l'état  primitif,  par  exemple  en 
reconstruisant  la  maison  liypothéfiuée  qu'il  aurait  démolie  ou  en 
donnant  hypothèque  sur  une  maison  d'égale  valeur.  Dès  que  le 
créancier'est  réintégré  dans  la  situation  qu'il  s'était  faite  par  le  con- 
trat, son  intérêt  est  satisfait;  par  conséquent,  la  demande  en  résolu- 
tion n'a  plus  de  cause  (2). 

742.  Il  n'est  pas  douteux  non  plus  que  quand,  avant  la  demande 
en  résiliation  du  contrat  soit  pour  refus  des  sûretés  promises,  soit 
pour  diminution  des  sûretés  données,  la  personne  sur  la  tête  de 
laquelle  la  rente  était  constituée  vient  à  mourir,  il  est  impossible 
désormais  de  faire  prononcer  la  résolution  du  contrat,  la  rente  étant 
éteinte  :  le  créancier  ou  ses  héritiers  seraient  sans  intérêt,  puisque 
les  garanties  ont  perdu  toute  leur  utilité  (3). 

743.  En  serait-il  de  môme  si  la  mort  de  la  personne  dont  la  vie 
devait  régler  la  durée  de  la  rente  survenait  après  l'introduction  de 
la  demande  en  résiliation,  mais  avant  le  jugement  définitif?  On 
pourrait  dire,  pour  la  négative,  que  les  jugements  étant  simplement 
déclaratifs,  les  effets  en  remontent  au  jour  de  la  demande,  et  que 
par  cela  même  que  l'action  a  été  réguhèrement  intentée,  il  y  a  un 
droit  acquis  au([uel  les  événements  ultérieurs  ne  peuvent  pas  porter 
atteinte.  Néanmoins,  cette  doctrine  est  généralement  rejetée.  Il  faut 
dire,  avec  Pothier,  que  l'extinction  de  la  rente  ayant  supprimé  la 
cause  même  de  la  résolution,  le  créancier  ou  ses  héritiers  sont  dé- 
sormais sans  prétexte  pour  la  demander:  la  résolution,  en  effet,  n'a 
pas  lieu  de  plein  droit  par  l'inexécution  des  conditions;  il  faut 
({u'elle  soit  ordonnée  par  le  juge  :  jusque-là,  le  constituant  est  ad- 


(1)  Paris,  23  avr.  1853  (S.  V.,  55,  2,  199;  Dalloz,  55,  2,  351;  J.  Pal.,  1854. 
t.  II,  p.  371).  Contvh  :  Dijon,  14  mars  1817  (S.  V.,  17,  2,  372;  C.  n.,  5,  2,  251  ; 
Dalloz,  17,  2,  91). 

(2)  MM.  Troplong  (n'  296)  ;  Aubry  et  Rau  (3^  écht.,  t.  III,  p.  425  ;  4«  édit.,  t.  IV, 
p.  590,  note  11);  Massé  et  Vergé  (t.  V.  p.  31,  note  5).  Bruxelles,  21  avr.  1810 
{S.  V.,  C.  n.,3,  2,  2.59;  Dalloz,  11,  2,  2G). 

(3)  Coiitrà  :  Bruxelles,  5  jauv.  182G  (S.  V..  G.  n.,  8,  2,  173). 
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mis  à  purger  sa  demeure,  et  peut  se  faire  renvoyer  de  la  demande  en 
satisfaisant  aux  conditions  du  contrat.  Il  lui  aurait  donc  été  permis, 
jusqu'au  jugement,  de  fournir  les  sûretés  au  créancier;  s'il  ne  les 
fournit  pas  aujourd'hui,  c'est  que  l'extinction  de  la  rente  les  rend 
désormais  inutiles  :  et  cela  suffit  pour  (jue  la  demande  en  résolu- 
tion ne  puisse  plus  suivre  son  cours  (1). 

744.  Mais,  bien  entendu,  dans  ce  dernier  cas  aussi  bien  (|ue  dans 
celui  où  les  garanties  promises  ont  été  données  ou  rétablies  pen- 
dant l'instance,  les  frais  régulièrement  faits  par  le  créancier  ne  res- 
teront pas  à  sa  charge,  puis(iue  son  action  avait  été  valablement  in- 
tentée :  il  pourra  obtenir  un  jugement  alin  de  les  faire  retomber  à 
la  charge  de  son  adversaire  (2). 

m.  —  745.  Nous  arrivons  aux  effets  de  la  résolution  prononcée 
par  jugement.  L'effet  principal  est  de  contraindre  le  débiteur  de  la 
rente,  qui  a  manqué  à  ses  engagements,  cà  restituer  la  totalité  du  ca- 
pital qu'il  a  re(,-u  en  argent  ou  en  immeubles  :  c'est  là  le  seul  cas 
dans  lecfuel,  d'après  la  loi,  le  crédi-rentier puisse  rentrer  dans  l'ob- 
jet qu'il  avait  aliéné. 

746.  Le  contrat  étant  résolu  en  vertu  d'une  cause  qui  existait  en  ger- 
me à  l'origine,  ex  causa  untiquâ,  et  la  résolutiuu  remettant  les  cho- 
ses au  même  état  que  si  l'obligation  n'avait  pas  existé  (art.  1183), 
faut-il  conclure  que  l'opération  entière  est  désormais  anéantie,  et 
par  suite  ([ue  le  crédi-rentier  doit  tenir  compte  au  débiteur  de  ce 
qui  dans  les  arrérages  perçus  excède  l'intérêt  légal,  de  lui  restituer 
l'excédant,  s'il  est  déjà  rentré  dans  son  capital,  ou  de  subir  la  réduc- 
tion de  la  somme  qui  doit  lui  être  rendue  ?L'afhrmative  résulte  d'un 
arrêt  de  la  Cour  de  cassation  qui,  en  se  fdndant  sur  l'art.  1183  du 
Code  civil  et  sur  l'effet  rétroactif  du  jugement  prononçant  la 
résolution,  a  jugé,  par  cassation  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  Rennes 
du  27  avril  1839,  que  le  débiteur  n'avait  pu  être  déclaré  tenu  des 
arrérages  au  taux  stipulé,  et  que  ces  arrérages  doivent  être  réduits 
au  taux  de  l'intérêt  légal,  à  moins  ([ue  l'excédant  ne  soit  accordé  au 
créancier  spécialement  à  titre  de  dommages-intérêts  (3).  Toutefois, 
cette  décision  a  été  généralement  critiquée,  et,  à  vrai  dire,  il  était 
difficile  ([u'elle  échappât  à  la  critique.  Sans  doute,  l'effet  de  la 
condition  résolutoire,  lorsqu'elle  s'accomplit,  est,  aux  termes  de 
l'art.  1183  du  Code  civil,  de  remettre  les  choses  au  même  état 
que  si  l'obligation  n'avait  pas  existé.  Mais,  comme  l'a  dit  la  Cour  de 
Caen  dans  un  arrêt  dont  les  auteurs  se  sont  généralement  et  à  très- 
juste  titre  inspirés  en  l'opposant  à  celui  de  la  Cour  de  cassation,  la 
disposition  de  cet  article  cesse  là  où  son  application  est  impossible. 


(1)  Voy.  Pothier  (u'  22^3);  MM.  Durantoii  (u»  106)  ;  Mourlou  (t.  III,  p.  412)  ; 
Troplong  (u"  297)  ;  Aubry  et  Rau  (loc.  cit.)  ;  îtlassé  et  Veivë  (/oc.  cit..  note  Gj. 
Cass..  5  mars  1817  {S.  V.,  17.  1,  214  ;  C.  n.,  5,  1,  291  ;  Dalloz,  17.  1,  203). 

(2)  Polluer  (Zoc.  cir);  MM.  Delvincourt  (t.  III.  p.  419,  note  4);  Mourlou  (toc.  cit.). 

(3)  Cass.,  23  août  1843  (S.  V.,  43,  1,  892;  Dulloz,  43,  1,  385). 
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Et  c'est  ici  le  cas.  11  est  évident  que  la  révocation  d'un  contrat  de 
rente  viagère,  après  une  existence  plus  ou  moins  longue,  ne  peut 
pas  leplacer  les  choses  dans  leur  état  primitif.  Rien,  en  etïet,  ne 
peut  faire  cpie  le  débiteur,  tant  que  le  contrat  a  duré,  n'ait  pas  eu 
en  sa  faveur  les  chances  favorables  d'extinction  de  la  rente  dont  il 
eût  profité  si  elles  eussent  tourné  pour  lui.  Or,  les  arrérages  qu'il  a 
dû  payer  sont  justement  le  prix  de  ces  chances,  le  prix  du  risque 
qu'elles  ont  fait  courir  au  créancier.  Il  faut  donc,  quand  le  fait  est 
accompli  sous  ce  rapport,  qu'ils  restent  à  ce  dernier,  et  on  n'en 
peut  rien  distraire,  sans  quoi  tous  les  inconvénients  de  la  situation 
seraient  à  la  charge  du  créancier  (1). 

747.  Par  cela  même,  appliifuant  ici  une  doctrine  enseignée  par 
Pothier  et  ([ue  l'arrêt  précité  de  la  Cour  de  cassation  a  méconnue  en 
confondant  dans  la  même  pensée  les  arrérages  postérieurs  et  les 
arrérages  antérieurs  à  la  résolution,  nous  concluons  qu'il  y  a  une 
différence  notable  à  faire  entre  les  uns  et  les  autres.  Après  la  réso- 
lution, le-contrat  de  rente  a  pris  fin  ;  le  risque  a  désormais  ce^é 
pour  le  créancier,  qui,  dès  lors,  ne  doit  plus  en  recevoir  le  prix,  et 
par  conséquent  il  n'a  plus  droit  qu'à  l'intérêt  légal  comme  dédom- 
magement de  la  privation  de  jouissance  de  son  capital  jusqu'  au 
jour  oii  il  lui  sera  restitué.  Mais  avant  la  résolution,  et  tant  qu'elle 
n'est  pas  irrévocable  par  l'effet  d'un  jugement  délinitif  qui  la  pro- 
nonce, le  créancier  a  droit  aux  arrérages,  tels  qu'ils  ont  été  con- 
venus, car  ils  sont,  encore  une  fois,  le  prix  du  risque,  et  le  risque 
existe  évidemment,  même  après  la  demande,  tant  que  la  résolution 
n'est  pas  délinitivement  prononcée  (2). 

Par  contre,  quand  la  rente  viagère  aura  été  constituée  moyennant 
l'aliénation  d'un  immeuble,  le  débiteur,  condamné  à  le  restituer, 
gardera  tous  les  fruits  par  lui  perçus  jusqu'au  jour  du  jugement  : 
sans  quoi  le  créancier  s'enrichirait  à  ses  dépens  (3). 

748.  Faisons  remarquer,  en  terminant  sur  notre  article,  que  l'ac- 
tion en  résolution  accordée  à  raison  du  refus  par  le  débiteur  des 
sûretés  stipulées  est  ouverte  au  créancier  seulement  pour  le  cas  où 
la  rente  a  été  constituée  à  titre  onéreux,  soit  dans  les  termes  de 
l'article  19G8,  soitmême  dans  les  termes  de  l'article  1973.  Cela  résulte 
du  texte  de  notre  l'article,  qui  parle  de  la  rente  constituée  moyennant 
un  prix  ;  et  c'est  l'un  des  points  par  lesquels  cet  article  se  distingue 

(1)  Caen,  IG  déc  1843  (S.  V.,  44,  2,  '.>7  ;  Dalloz.  44,  2.  00).  —  Voy.  aussi  Req.. 
20  nov.  1827  (S.  V.,  2^,  1,  193;  G.  n.,  8,  1,  704;  Dalloz,  2d>,  1.  20,)  ;  Bruxelles, 
10  août  1833  (S.  V.,  34,  2,  399;  Dalloz  2(3,  2,  9ô)  ;  Paris,  22  fév.  1837  (Didloz.37. 
2,154;  S.  V.,  37,  2,  291)  ;  Dijon,  22  janv.  1847  (S.  V..  48,  2,  206;  J.  Pol.,  1848. 
t.  II,  p.  100).  Jinuje  :  MM.  Duranton  (n"  164)  ;  Mourlon  (t.  III,  p.  411)  ;  Taulier 
(t.  VI,  p.  508)  ;  Troploni;-  (n°  298);  Aubry  et  Rau  (3«  édit.,  t.  III.  p.  425,  note 7; 
4e  édit.,  t.  IV,  p.  590  et  591)  ;  Massé  et  Vergé  (t.  V.  p.  31,  note  G). 

(2)  Voy.  Pothier  (n"  230)  ;  MM.  Merlin  [Rép.,  V|llent.  viag.,  n"  4)  ;  Delvin- 
i;ourt  (t.  III,  p.  420).  —  Voy.  aussi  Colmar,  25  août  1810;  Bordeaux,  6  juir. 
1840  (arrêts  déjà  cités). 

(3)  M.  Troplong  (n"  302). 
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de  Tartiele  1912  relatif  à  la  rente  costituée  en  perpétuel  [suprù, 
n"  357).  Quand  la  rente  est  constituée  à  titre  gratuit,  spécialement 
«[uand  une  personne  se  constitue  par  acte  entre  vifs,  ou  constitue  son 
héritier,  par  testament,  débiteur  d'une  rente  viagère,  en  promet- 
tant des  sûretés  particulières  pour  garantir  le  service  de  la  rente,  il 
est  clair  que  le  créancier  auquel  les  sûretés  promises  ne  sont  pas 
fournies  ne  peut  pas  demander  la  résolution  pour  ce  motif  :  la  rente 
ici,  n'a  pas  de  capital  ;  le  créancier  avisera  à  s'assurer  son  droit 
par  l'emploi  des  moyens  consacrés  par  l'art.  1978,  non  pas  même 
en  vertu  de  cet  article,  mais  par  application  des  principes  généraux 
sanctionnés  par  l'art.  209^2  (m/"/rt,  n°  751).  Que  si  l'on  suppose 
une  rente  viagère  réservée  comme  charge  d'une  donation  faite  à  un 
tiers,  le  donateur  pourra,  si  ce  dernier  manque  de  fournir  les  sûre- 
tés par  lui  promises,  demande)'  la  révocation  de  la  donation,  non 
pas  en  vertu  de  l'art.  1977,  mais  pour  inexécution  des  conditions 
et  par  application  des  art.  953  et  95i.  Du  reste,  ce  dernier 
ijioyen  produirait  absolument  les  mêmes  effets  que  le  premier  ;  et 
cela  s'explique  à  merveille,  puisqu'ils  procèdent  l'un  et  l'autre  d'un 
principe  commun,  le  principe  posé  dans  Fart.  118'i. 

t®^8.  —  Le  seul  défaut  de  payement  des  arrérages  de  la 
rente  n'autorise  point  celui  en  faveur  de  qui  elle  est  constituée, 
à  demander  le  remboursement  du  capilal,  ou  à  rentrer  dans  le 
fonds  par  lui  ahéné  :  il  n'a  que  le  droit  de  saisir  et  de  faire 
vendre  les  biens  de  son  débiteur,  et  de  faire  ordonner  ou  con- 
sentir, sur  le  produit  de  la  vente,  l'emploi  d'une  somme  suffi- 
sante pour  le  service  des  arrérages. 

SOMMAIRE. 

I.  740.   L'ai-t.  I(î78    déroge  à  l'art.    1184  du  Code  civil.  —  750.   Sa    raison 

d'être.  —  751.  L'application  en  doit  être  restreinte  aux  seuls  contrats  de 
rente  présentant  un  caractère  aléatoire  :  ainsi  elle  ne  s'applique  pas  aux 
rentes  constituées  à  titre  gratuit  ;  —  752.  Ni  à  celles  dans  lesquelles, 
liien  qu'établies  à  titre  onéreux,  il  n'y  a  pas  d'alea  ;  —  753.  Ni  aux  con- 
trats à  titre  onéreux  qui  ne  sont  pas  exclusivement  des  contrats  de  rente 
viagère;  —  754.  Ni  enfin  au  cas  où  un  tiers  s'est  fait  céder  par  le  crédi- 
rentier le  bénéfice  de  son  contrat.  —  755.  Conclusion. 

II.  75-3.  Exécution  du  moyen  ortertau  créancier  dans  le  cas  prévu  })ar  l'art.  1978. 

—  757.  Le  créancier  doit  faire  déterminer  la  somme  destinée  à  être  pla- 
cée. Par  quels  moyens  ?  Controverse.  —  758.  Conciliation  des  droits  du 
créancier  de  la  rente  avec  ceux  des  autres  créanciers  du   débi-rentier  : 

—  759.  1°  Dans  le  eus  où  la  rente  est  garantie  par  une  hypothèque  sur 
un  ou  plusieurs  immeubles.  Distinctions  :  du  cas  où  l'immeuble  ou  les 
immeubles  hypothéqués  ont  produit  un  capital  suffisant  pour  assurer 
le  payement  de  la  rente  ;  —  7G0.  De  celui,  au  contraire,  où  la  vente  n'a 
pas  produit  un  capital  suffisant.  —  7G1.  2'  Dans  le  cas  où  la  rente  via- 
gère constitue  une  créance  simplement  chirographaii'e.  —  762.  Le  moyen 
de  la  saisie  indiqué  par  l'art.  1978  n'est  pas  exclusif  des  autres  voies 
d'exécution. 

m.  733,  L'art.  1978  n'est  pas  irapëratil",  eu  ce  sens  que  les  parties  y  peuvent 


416  EXPLICATION   DU    CODE    CIVIL.    LIV.    III. 

déroger  en  stipulant  le  pacte  commissoire.  Controverse.  —  764.  Elles 
peuvent  même  stipuler  que  la  résolution  aura  lieu  de  plein  droit  et  sans 
qu'il  soit  besoin  d'une  demande  eu  justice.  —  765.  Effets  de  la  stipula- 
tion :  ils  différent  suivant  qu'il  s'agit  de  la  simple  résolution  ou  de  la 
résolution  de  plein  droit,  —  766.  Mais,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  crédi- 
rentier a  droit  à  la  totalité  des  arrérages  jusqu'à  la  résiliation. 

I.  —  749.  Le  principe  que,  la  condition  résolutoire  est  sous-enten- 
due dans  tous  les  contrats  à  titre  onéreux,  pour  le  cas  où  Tune  des 
parties  ne  satisfait  pas  à  son  engagement,  trouve,  dans 
l'art.  1977,  son  application  à  rencontre  du  débiteur  delà  rente  qui 
refuse  de  fournir  les  sûreté  stipulées.  Il  semble  qu'à  plus  forte  raison, 
le  débiteur  manquant  de  remplir  la  condition  principale  du  contrat, 
l'obligation  qui  en  forme  un  des  éléments  essentiels,  celle  de  payer 
des  arrérages  aux.  épocpies  déterminées  par  le  contrat,  le  même 
principe  doit  être  appliqué.  Il  n'en  est  rien  cependant.  L'art.  978, 
dérogeant  au  droit  commun  de  l'art  1184,  formulé  spécia- 
lement pour  la  vente  par  l'art.  l()o4  et  pour  la  rente  perpétuelle 
par  l'art.  191;2,  déclare  que  le  seul  défaut  de  payement  des  arré- 
rages n'autorise  pas  le  créancier  à  demander  la  résiliation  pour 
rentrer  dans  le  capital  mobilier  ou  immobilier  par  lui  aliéné  :  le 
créancier  n'a  que  le  droit  de  saisir  et  de  faire  vendre  les  biens  de 
son  débiteur,  et  de  faire  ordonner  ou  consentir  sur  le  produit  de  la 
vente  l'emploi  d'une  somme  sufiisante  pour  le  service  des  arrérages. 

7oO.  Pourquoi  le  législateur  a-t-il  ainsi  dérogé,  pour  le  contrat  de 
rente  viagère,  à  une  règle  générale  commune  à  tous  les  contrats  à 
titre  onéreux?  Les  travaux  préparatoires  du  Gode  ne  fournissent 
aucune  lumière  à  cet  égard.  Des  trois  orateurs  qui,  soit  dans  l'Ex- 
posé des  motifs,  soit  dans  les  rapports  au  Tribunat  ou  au  Corps 
législatif,  ont  successivement  embrassé  notre  titre  dans  une  vue 
d'ensemble,  il  n'en  est  pas  un  (pii  ait  donné  de  l'art.  1978  une 
explication  acceptable.  Portails  a  dit,  dans  l'exposé  des  motifs.  (|ue, 
«  s'il  en  était  autrement,  il  n'y  aurait  point  de  solidité  dans  les  con- 
trats; ils  seraient  dissous  par  la  plus  légère  infraction  de  la  part  d'un 
des  contractants.  On  ferait  prononcer  la  nullité  d'un  acte  lorstpron 
n'a  ([uo  le  droit  d'en  demander  l'exécution  »  d)  ;  toutes  choses  (ju'on 
pourrait  dire  de  tous  les  contrats  pour  y  interdire  l'action  en  réso- 
lution. Le  tribun  Siméon  s'est  borné  à  résumer  le  texte,  sans  cher- 
cher à  en  expliquer  la  pensée  (i);  et  le  tribun  Duveyrier  a  vu  dans 
la  disposition  un  avantage  pour  le  créancier,  auijuel  on  évite  l'em- 
barras de  chercher  un  autre  placement  ij))  :  motif  bien  insufiisant, 
en  ce  (|iie  l'application  pure  et  simple  de  l'art.  118i  aurait  tou- 
jours laissé  le  créancier  lii)re  de  choisir  entre  res.écution  du  contrat 
et  la  demande  en  résolution. 


(1)  Fenet  (t.  XIV,  p.  5-16)  ;  Locré  (t.  XV.  p.  180). 
{2}  Fenet  (t.  XIV.  p.  5:)3)  ;  Locré  (t.  XV,  p.  li'O). 
(3)  Fenet  (t.  XIV,  p.  564)  ;  Locré  (t.  XV,  p.  204). 
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On  ne  peut  pas  non  plus  se  contenter  de  l'explication  de  quelques 
auteurs  qui,  n'assignant  pas  de  capital  à  la  rente  viagère,  sont  con- 
duits à  dire  que  le  créancier  ne  peut  réclamer  que  des  arrérages,  et 
non  un  capital  qui  n'existe  pas  (1).  Nous  avons  démontvéisupyà, 
n'  670)  que  cette  idée  est  inexacte,  que  la  rente  forme  réellement 
un  être  moral  distinct  des  annuités  qu'elle  produit.  Et  puis,  comme 
le  dit  M.  Troplong,  quand  même  cette  idée  serait  vraie,  en  quoi  cela 
impliquerait-il  l'exception  au  principe  de  l'art.  1184?  Il  y  aurait 
toujours  un  des  contractants  qui  pourrait  soutenir  qu'il  n'a  aliéné 
que  sous  une  condition,  et  que  cette  condition  ne  se  réalisant  pas, 
il  a  droit  de  revenir  sur  sa  promesse  et  de  se  replacer  au  même  état 
qu'avant  le  contrat  (2). 

La  véritable  raison,  qui  du  reste  aurait  pu  ne  pas  être  jugée  suffi- 
sante par  des  législateurs    pour  porter  atteinte    au  principe  de 
l'art.  1184,  est  dans  le  caractère  aléatoire  du  contrat  de  rente  viagère. 
Lorsque  dans  un  contrat  ordinaire,  dans  la  vente  par  exemple,  le 
juge  prononce  la  résolution  pour  défaut  de  payement  du  prix,  il  est 
presque  toujours  possible,  à  quelque  moment  que  cette  résolution 
soit  prononcée,  de  remettre   les   parties   au  même  état  qu'avant  la 
convention  :  l'objet  de  l'obligation  de  chacune  des  parties  n'a  pas 
ordinairement  changé  de  valeur  ;  et  si  l'acheteur  a  payé  une  partie 
du   prix,   elle  lui   sera  restituée.  —  Dans  la  rente  viagère,  au  con- 
traire, l'obligation  de  l'une  des  parties,  du  débiteur  de  la  rente, 
consiste  à  servir  périodiquement  des  arrérages  qu'il  a  déjà  peut-être 
payés  durant  nombre  d'années,  au  moment  où  la  demande  en  réso- 
lution est  introduite;  que  peut-être  même  il  a  payés  dans  une  propor- 
tion telle  que  la  somme  totale  en  est  égale  à  la  valeur  du  capital  qu'il  a 
reçu.  Il  serait  trop  dur,  non-seulement  pour  lui,  mais  encore  et  surtout 
pour  ses  autres  créanciers  dontrintérêt  sera  toujours  certainement 
engagé,  de  le  forcer  à  restituer  ce  capital  :  ce  serait  le  priver  lui,  et 
ses  ayants  cause,  des  avantages  du  contrat  qu'il  a  exécuté  pendant  un 
certain  temps.  — D'ailleurs,  quoi  qu'on  fasse,  il  n'est  plus  possible  de 
rétablir  les  choses  au   même  état  qu'auparavant.  Bien  que  le  Code 
considère  la  rente  viagère  comme  un  être  moral  dont  les  arrérages 
ne  sont  que   les  fruits,  il  n'en   est  pas  moins  vrai,  au  fond,  que  le 
rentier,  en  recevant  chaque  année  rarrérage,reçoit  en  quelque  sorte 
une  fraction  du  capital,   et,   comme  on  le  dit  vulgairement,  mange 
son  fonds  peu  à  peu  avec  le  revenu.  Son  droit  n'a  donc  plus,  au 
jour  où  les  arrérages  cessent  de  lui  être  comptés,  la  même  valeur 
que  le  jour  où  ce  droit  s'est  établi  ;    et  ce  ne  serait   pas   sans  une 
grande  injustice  qu'il  rentrerait  dans  un  capital  avec  lequel  il  pour- 
rait de  nouveau  se  constituer  une  rente  viagère  de  beaucoup  supé- 
rieure à  la  première,  puisqu'il  est  plus  avancé  en  âge. —  Enfin  tout, 


(1)  Voy.  Polhier  (a°231).  —  Vo>.  aussi  M.  Delvincourtî^t.  III,  p.  41S,  notes  1 
et  2). 

(2)  Voy.  M.  Troplong  (u"  308). 

viii.  -  21 
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dans  ce  contrat,  a  été  abandonné  au  hasard  :  il  est  convenable  dès 
lors  de  laisser  au  hasard  son  cours  naturel,  et  de  ne  pas  lui  subs- 
tituer un  état  de  certitude  qui  dénaturerait  l'opération.  —  Tels  sont 
les  motifs  qui  ont  pu  porter  le  législateur  à  déroger  ici  au  droit 
commun  par  rétablissement  d'une  règle  toute  spéciale. 

751.  Mais  précisément  parce  que  la  règle  spéciale  constitue  une 
dérogation  profonde  au  droit  commun  des  contrats,  il  en  faut  res- 
treindre l'application  dans  son  objet  précis,  et  il  ne  faut  pas  l'éten- 
dre au  delà.  A  ce  point  de  vue,  nous  précisons  tout  d'abord  que 
l'art.  1978  est  écrit  pour  le  contrat  de  rente  viagère  proprement 
dit,  c'est-à-dire  un  contrat  présentant  essentiellement  le  caractère 
aléatoire.  11  ne  serait  donc  pas  applicable  dans  le  cas  oii  la  rente  via- 
gère serait  la  condition  d'une  donation  entre  vifs  ou  d'un  legs.  Le 
donateur  crédi-rentier  pourrait,  en  vertu  de  l'art.  953,  faire 
résoudre  la  donation  pour  inexécution  des  charges,  et  ce  moyen  de  la 
résolution  n'aurait  pas  ici  le  caractère  d'injustice  qu'on  pourrait  lui 
reprocher  s'il  était  employé  contre  le  débiteur  d'une  rente  constituée 
à  titre  onéreux;  car  le  donataire  a  reçu  un  capital  dont  le  revenu  est 
bien  supérieur  aux  arrérages  qu'il  doit,  et  il  ne  peut  s'en  prendre 
qu'à  lui  delà  négligence  qui  lui  fait  perdre  l'objet  de  la  libéralité  (1). 

Que  si  la  rente  viagère  était  l'objet  direct  de  la  donation  ou  du 
legs,  il  est  bien  vrai  que  le  crédi-rentier,  donataire  ou  légataire,  au- 
quel les  arrérages  ne  seraient  pas  payés,  n'aurait  pas  à  demander  la 
résolution,  puisque  la  rente  alors  est  sans  capital.  Le  seul  moyen 
qu'il  aurait  à  prendre  en  ce  cas  serait  précisément  celui  de  la  saisie 
des  biens  du  constituant,  indiqué  par  notre  article.  Mais  s'il  agissait 
ainsi,  ce  serait,  non  pas  en  vertu  de  la  disposition  même  de  cet  ar- 
ticle tout  spécial,  mais  par  application  des  principes  généraux  con- 
sacrés par  l'art.  2092. 

752.  Il  n'y  aurait  pas  lieu  non  plus  à  la  dérogation  établie  par 
notre  article,  la  rente  fût-elle  créée  à  titre  onéreux,  si  c'est  dans  des 
circonstances  telles  qu'en  réalité  il  y  ait  absence  d'a?m.  Ainsi,  quand 
j'aliène,  moyennant  une  rente  viagère  de  2,000  francs,  un  capital 
de  40,000  francs  ou  un  immeuble  rapportant  en  moyenne  2,000  fr.,  il 
est  bien  clair  que,  quel  que  soit  le  nom  qu'on  donne  à  la  convention, 
elle  ne  renferme  pas  de  risques  pour  le  débiteur,  qui  aura  fait  une 
affaire  excellente  si  la  rente  vient  à  s'éteindre  peu  après  le  contrat, 
mais  qui  en  aucun  cas  n'en  pourra  faire  une  mauvaise,  puisque, 
quelle  que  soit  la  durée  de  la  rente,  il  n'aura  jamais  payé  que  l'in- 
térêt légal  du  capital.  Le  contrat  restera  donc,  en  ce  cas,  sous  l'em- 
pire du  droit  commun  étabH  par  les  art.  1184  et  1654. 

(1)  MM.  Troplong  (n°  312)  ;  Aubry  et  Rau  {3<>  édit.,  t.  III,  p.  426,  note  14; 
48  édit.,  t.  V,  p.  592,  notes  20  et  21)  ;  Massé  et  Vergé,  sur  Zacharisc  (t.  V,  p.  32, 
note  9);  Demolombe  (t.  XX,  n"  582)  ;  Cass.,  18  juill.  1836  (Dallez,  36,  1,  423; 
S.  V.,  36,  1  535)  :  Poitiers,  6  janv.  1837  (S.  V.,  37,  2.  261  ;  Dallez,  38,  2,  113)  ; 
Caen,  21  avr.  1841  fS.  V.,  41,  2,  433  ;  Dallez,  41,  2,  229)  ;  Rouen,  27  août  1846 
(S.  V.,  48,  2.  9  ;    Pau,  6  août  (S.  V.,  62,  2,  467). 
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753.  C'est  également  au  droit  commun  que  seront  soumis  les 
contrats  à  titre  onéreux,  qui,  bien  qu'impliquant  certaines  chances, 
ne  sont  pas  exclusivement  des  contrats  de  rente  viagère.  Ainsi,  quand 
une  vente  a  été  faite  dans  de  telles  conditions  que  la  rente  viagère, 
qui  en  est  le  prix  accessoire,  doit  être  servie  provisoirement,  par 
exemple  jusqu'à  la  mort  du  vendeur,  époque  à  laquelle  le  prix 
principal  deviendra  exigible,  le  seul  défaut  du  service  des  arrérages 
donnera  lieu'à  la  résolution  du  contrat  en  vertu  de  Fart.  1654  (1). 
De  même,  quand  le  prix  de  vente  comprend,  outre  la  rente  viagère, 
une  somme  capitale,  le  défaut  de  payement  de  cette  somme  peut 
amener  la  résolution  (2).  Mais,  dans  ce  dernier  cas,  une  fois  que  le 
prix  capital  a  été  payé,  la  rente  viagère  restant  seule,  l'art.  1978 
reprend  son  empire  et  doit  être  appliqué  (3). 

754.  Enfin,  on  doit  suivre  non  pas  l'art.  1978,  mais  l'art.  1184, 
quand  un  tiers  se  fait  céder  par  le  crédi-rentier  le  bénéfice  de  son 
contrat.  Ici,  il  y  a  une  vente  ordinaire  soumise  aux  principes  du  droit 
commun  (4).  Il  a  été  jugé  aussi  dans  le  même  ordre  d'idées  que  la 
cession  par  un  usufruitier  de  son  usufruit  au  nu  propriétaire,  moyen- 
nant une  rente  viagère  de  même  valeur,  constitue  non  un  contrat 
aléatoire,  mais  un  échange  qui  permet  au  créancier  non  payé  des 
arrérages  de  demander  la  résolution  du  contrat  (5). 

755.  En  dehors  de  ces  hypothèses,  l'art.  1978  reçoit  son  applica- 
tion à  l'exclusion  de  l'art.  1184,  et  môme  de  l'art.  1654,  lorsque  la 
rente  viagère  est  le  prix  d'un  immeuble  (6).  Il  n'y  a  pas,  du  reste, 
à  distinguer  entre  un  défaut  momentané,  un  simple  retard  dans  le 
payement,  et  une  impossibilité  absolue  de  servir  la  rente  :  dans  tous 
les  cas,  c'est  au  moyen  indiqué  par  l'art.  1978  que  le  créancier  doit 
recourir;  la  voie  de  la  résolution  lui  est  absolument  fermée  (7j. 

II.  —  756.  Ainsi,  le  créancier,  comme  l'exprime  notre  article,  a 
seulement  le  droit  de  faire  vendre  les  biens  du  débiteur,  et  de  faire 
ordonner  ou  consentir  sur  le  produit  de  la  vente  l'emploi  d'une 
somme  suffi-  santé  pour  le  service  des  arrérages.  Ce  moyen,  dont 
l'exécution  est  en  apparence  facile,  présente  cependant  dans  l'appli- 
cation certaines  difficultés  dont  il  est  maintenant  à  propos  de  cher- 
cher la  solution. 

757.  Tout  d'abord  des  doutes  peuvent  s'élever  sur  le  point  de 
savoir  comment  on  assurera  le  capital  nécessaire  au  service  des  ar- 
rérages. On  peut  concevoir  une  première  combinaison  consistant 
dans  l'adjudication  au  rabais  d'une  somme  suffisante.  Le  tiers  ad- 
judicataire serait  alors  chargé  du  payement  des  arrérages  jusqu'à 

(1)  Bourges,  2  avr.  1828  (S.  V.,  29,  2.  248  ;  C  n.,  9,  2.  64;  Dalloz,  29.  2,  180). 

(2)  Req.,  20  uov.  1827  (S.  V.,  28,  1,  193;  C.  n.,  8,  1,  704;  Dalloz,  28,  1,  26). 

(3)  Orléans,  6  fév.  1835  (S.  V.,  37,  2,  75;  Dalloz,  37,2,  ]20j  ;  Req.,  13  jum 
1837  (S.  V.,  38,  1,  45;  Dalloz,  37,  1,  436). 

(4)  M.  Troplong  (qû  314).  Bordeaux,  1"  août  1834  (Dalloz,  35,  2.  35). 

(5)  Douai,  15  juin  1846  (S.  V.,  46,  2,  535). 

(6)  Req..  13  juin  1837  (arrêt  déjà  cité). 

(7)  Cass.,  18  déc.  1822  (S.  V..  23    1,  220;  .C.  n  ,  7.  1^  163;  Dalloz,  23,  1, 
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rextinction  de  la  rente,  ce  qui  impliquerait  un  nouveau  contrat 
aléatoire  intervenant  entre  ce  tiers  et  le  débiteur  primitif ,  représenté 
par  la  masse  de  ses  créanciers.  Ce  moyen  parait,  au  premier  abord, 
d'autant  plus  acceptable  qu'il  liquide  immédiatement  la  situation 
des  autres  créanciers,  en  reportant  sur  un  tiers  les  risques  de  la 
rente;  il  n'est  pas,  du  reste,  formellement  contraire  aux  termes 
assez  élastiques  de  l'art.  1978  :  aussi  le  trouve-t-on  sanctionné  dans 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Caen  (1).  Cependant  il  ne  devait  pas  préva- 
loir :  d'une  part,  en  effet,  en  dépouillant  à  toujours  et  irrévocable- 
ment les  autres  créanciers  de  la  somme  adjugée,  il  réserve  à  l'ad- 
judicataire exclusivement  des  chances  de  gain  qui  pouvaient  tourner 
à  leur  profit;  d'une  autre  part,  en  obligeant  le  crédi-rentier  à  suivre 
désormais  la  foi  de  l'adjudicataire,  il  le  laisse  sans  aucune  garantie 
vis-à-vis  de  ce  nouveau  débiteur,  qui  peut  tomber  en  état  d'insol- 
vabilité. 

Il  fallait  donc  aviser  àun  moyen  qui  sauvegardât  mieux  les  droits 
de  tous.  De  là  la  combinaison  qui  consiste  à  prendre  sur  l'actif  du 
débiteur,  pour  en  faire  emploi,  un  capital  produisant  une  somme 
d'intérêts  égale  aux  arrérages  de  la  rente  viagère.  Par  exemple,  les 
arrérages  sont-ils  de  1,000  francs  par  an,  on  fait  emploi  d'une 
somme  qui  produise  1,000  francs  d'intérêt,  soit  20,000  francs,  si  le 
placement  se  fait  à  5  pour  100.  Ce  moyen  a  d'abord  l'avantage  de 
s'accorder  mieux  avec  le  texte  de  l'art.  1978,  où  il  est  question  non 
pas  d'une  aliénation,  mais  d'un  emploi,  c'est-à-dire  d'un  placement 
de  somme.  En  outre,  il  donne  au  crédi-rentier  une  entière  sûreté, 
tout  en  respectant  les  droits  des  autres  créanciers.  En  effet,  l'acqué- 
reur des  biens  du  débiteur  gardera  par  devers  lui  une  somme  pré- 
levée sur  le  prix  d'adjudication,  et  suffisante  pour  assurer  le  paye- 
ment des  arrérages  :  si  ce  sont  des  immeubles  qui  ont  été  adjugés,  ■ 
le  privilège  et  l'action  résolutoire  sauvegarderont  les  droits  du  crédi- 
rentier ;  si  ce  sont  des  meubles,  ce  dernier  pourra  exiger  de  l'adju- 
dicataire qu'il  fasse  un  emploi  sûr  de  son  prix,  par  exemple  qu'il 
se  fasse  subroger  au  privilège  d'un  vendeur,  ou  qu'il  dépose  à  la 
Caisse  des  dépôts  et  consignations.  Quant  aux  autres  créanciers  du 
débi-rentier,  ils  auront,  de  leur  côté,  l'avantage  de  conserver,  pour 
le  moment  où  la  rente  stra  éteinte,  le  droit  de  toucher  le  capital  ré- 
servé, soit  à  leur  rang  u'hypothèque,  soit  au  marc  la  livre,  selon 
leur  qualité;  et  s'ils  veUient exercer  leurs  droits  immédiatement,  ils 
pourront  se  charger  eux-mêmes  du  service  de  la  rente,  en  donnant 
à  cet  effet  des  garanties  au  crédi-rentier  (2). 

758.  Puis,  le  moyen  d'assurer  le  payement  des  arrérages  une  fois 
connu,  il  faut  mettre  le  crédi-rentier  en  présence  des  créanciers 


(1)  Caen,  18  mai  1813  (S.  V.,  14.  2.  399;  C  n.,  4,  2,  311;  Dalloz,  15,  2,  4). 

(2)  Riom  18  janv.  1844  (S.  V.,  44,  2.  166  ;  Dalloz,  51,  2.  206  ;  J.  Pal.,  1852.  t.  I, 
p  29)  ;  Caeu,  24.i:uiv.  1,^51  (S.  Y.,  51.  2,  495;  Uallo-:,  51.  2,  207;  J.  Pal.,  1S52. 
v'i,  p." 30). 
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du  débiteur  commun,  fixer  les  droits  respectifs  des  uns  et  des 
autres.  Il  y  a  ici  deux  situations  à  envisager  distinctement  :  ou  bien 
la  rente  viagère  était  garantie  par  une  hypothèque  sur  un  ou  plu- 
sieurs immeubles,  ou  elle  constituait  un  droit  purement  chirogra- 
phaire. 

7o9.  Dans  le  premier  cas,  le  crédi-rentier  est  colloque  à  son  rang 
pour  le  capital  jugé  nécessaire  au  service  des  arrérages.  Si  ce  ca- 
pital est  suffisant  pour  produire  tous  les  ans  une  somme  d'intérêts 
égale  au  montant  des  arrérages,  il  en  fait  emploi  ainsi  que  nous 
venons  de  l'expliquer,  et  les  créanciers  hypothécaires  postérieurs 
conservent  leurs  droits  pour  les  exercer  à  Textinction  de  la  rente, 
si  mieux  ils  n'aiment  se  charger  eux-mêmes  de  la  servir.  —  Notons 
que  c'est  au  capital  jugé  nécessaire  pour  le  service  des  arrérages  que 
doit  être  portée  la  collocation  du  crédi-rentier.  Il  est  arrivé  parfois 
que  les  créanciers  derniers  en  ordre  ont  prétendu  faire  réduire  la 
collocation  au  montant  du  capital  mentionné  dans  l'inscription, 
c'est-à-dire  le  capital  aliéné,  lequel  est  naturellement  plus  faible  en 
raison  même  de  ce  que  les  arrérages  d'une  rente  viagère  sont  fixés 
à  un  taux  excédant  l'intérêt  ordinaire  de  l'argent.  Mais  la  préten- 
tion a  été  constamment  rejetée;  et  c'est  de  toute  justice,  pourvu, 
d'ailleurs,  que  le  créancier  n'ait  pas  omis,  en  mentionnant  dans 
son  inscription  le  capital  de  la  rente,  a'y  énoncer  également  le 
montant  des  arrérages.  Les  tiers  sont  par  là  suffisamment  avertis  du 
caractère  et  de  l'importance  des  droits  du  crédi-rentier  (1). 

Que  si  l'hypothèque  portait  sur  plusieurs  immeubles  vendus  suc- 
cessivement, le  crédi-rentier  pourrait  se  faire  coUoquer  dans  chaque 
ordre  pour  une  somme  suffisante  ;  et  les  créanciers  ne  seraient  pas 
fondés  à  prétendre  que  le  service  des  arrérages  étant  assuré  par 
Tune  des  collocations,  il  n'y  a  pas  lieu  d'en  admettre  d'autres.  La 
Cour  de  Paris  a  par  deux  fois  jugé  le  contraire  dans  des  arrêts  re- 
montant à  une  date  fort  ancienne  (2)  :  mais  elle  s'est  méprise  en 
cela,  d'une  part,  en  ce  que  par  là  elle  a  opéré  la  réduction  d'une 
hypothèque  conventionneUe,  ce  qui  est  contraire  à  l'art.  2161  ; 
d'une  autre  part,  en  ce  qu'elle  a  mis  en  péril  les  droits  du  crédi- 
rentier, car  s'il  arrivait,  les  immeubles  étant  sujets  à  dépérissement, 
que  celui  sur  le  prix  duquel  la  collocation  est  maintenue  limitative- 
ment  vint  à  être  détruit  ou  notablement  déprécié,  et  en  même 
temps  que  le  débi-rentier  devînt  insolvable,  le  crédi-rentier  verrait 
les  sûretés  s'évanouir  toutes,  alors  cependant  qu'il  avait  précisé- 
ment voulu,  en  prenant  hypothèque  sur  plusieurs  immeubles,  se 
prémunir  contre  cette  éventualité.  S'ensuit-il  que  matériellement 


(1)  Nîmes,  11  avr.  1807  (S.  V.,  C.  n.,  2,2,  224)  ;  Paris,  30  mai  1831,  10  mars 
1832  (S.  V.,  31,  2,  198;  32,  2,  407;  Dalloz,  31,  2,  237.  224;  32,  2,  105).  -  Voy. 
aussi  les  arrêts  précités  de  Riom,  18  janv.  1844,  et  de  Caen.  24  janv.  1851. 

(2)  Paris,  31  juiU.  1813,  20  avr.  1814  (S.  V.,  15,  2,  71  et  270;  C.  n.,  4,  2,  384  : 
Dalloz,  15,2,  43;  23,  2,  102). 
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il  faille  colloquer  le  crédi-rentier  dans  tous  et  chacun  des  ordres. 
Non,  sans  doute;  mais  en  le  colloquant  dans  le  premier,  il  faut 
réserver  son  droit  en  obligeant  les  créanciers  colloques  dans  les 
autres  à  garantir  le  payement  de  la  rente,  pour  le  cas  où  la  pre- 
mière collocation  deviendrait  inutile  ou  insuffisante  (1). 

760.  Supposons  maintenant  que  la  vente  des  immeubles  hypo- 
théqués n'a  pas  produit  un  capital  suffisant  pour  desservir  la  rente. 
En  ce  cas,  plusieurs  arrêts  décident  que  le  crédi-rentier  a  le  droit 
de  prélever  annuellement  sur  le  capital  la  somme  nécessaire  pour 
parfaire  le  montant  de  ses  arrérages,  de  sorte  que,  le  capital  dé- 
croissant, les  intérêts  diminuent  proportionnellement  (2).  Nous  ne 
saurions  admettre  ce  moyen,  qui,  en  définitive,  aboutirait  d'une 
manière  indirecte  à  la  résolution  proscrite  par  l'art.  1978.  En  effet, 
le  créancier  toucherait  tous  les  ans  une  partie  du  capital.  Mais  il 
n'a  droit  qu'à  des  arrérages  :  il  ne  doit  donc  recevoir  que  des  ar- 
rérages; et  s'il  ne  reçoit  pas  tous  ceux  auxquels  il  avait  droit 
d'après'son  contrat,  il  ne  pourra  s'en  prendre  qu'à  lui-même:  c'est 
sa  faute  s'il  n'a  pas  exigé  de  plus  larges  garanties.  Les  créanciers 
venant  en  ordre  après  lui,  s'ils  veulent  toucher  le  prix,  ne  seront 
donc  tenus  de  lui  fournir  des  sûretés  que  jusqu'à  concurrence  de  ce 
qu'ils  recevront  (3). 

761.  Quand  la  rente  viagère  constitue  une  créance  simplement 
chirographaire,  le  crédi-rentier  n'est  pas  de  meilleure  condition 
que  tous  les  autres  créanciers.  11  devra  donc  se  contenter,  comme  eux, 
de  la  distribution  au  marc  la  livre  qui  sera  faite  entre  tous.  Mais 
on  prendra  pour  base  de  la  quote-part  afférente  au  crédi-rentier  un 
capital  produisant  une  somme  d'intérêts  égale  au  montant  total  des 
arrérages,  sauf  aux  autres  créanciers  à  se  partager  ensuite  ce  ca- 
pital après  l'extinction  de  la  rente. 

762.  Observons  enfin  sur  notre  article  que,  quand  il  parle  de  la 
,  saisie  et  de  la  vente  des  biens  du  débiteur,  il  n'entend  pas  exclure 

par  là  les  autres  voies  d'exécution.  Le  crédi-rentier  aura  donc, 
comme  tout  autre  créancier,  notamment  le  droit  d'exercer  toutes 
les  actions  de  son  débiteur,  conformément  à  l'art.  1166;  il  pourra 
aussi  procéder  par  voie  de  saisie-arrêt  et  d'opposition  sur  les 
sommes  dues  au  débi-rentier,  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  sera 
nécessaire  pour  assurer  dans  l'avenir  le  service  de  la  rente  (4)." 

111.  — •  763.  Nous  avons  indiqué  la  situation  faite  au  crédi-rentier 
non  payé  des  arrérages  de  la  rente,  et  les  moyens  à  l'aide  desquels 
il  peut,  aux  termes  de  l'art.  1978,  poursuivre  le  payement.  Disons 
mamtenant  qu'à  cet  égard  les  parties  s'en   tiennent  rarement  aux 

(1)  Voy.  notre  Commeiit. -Traité  des  Priv.  et  llyp.  (n"603). 

(2)  Metz,  15  nov.  1843  (S.  V..  44,  2.  85^,  ;  Agen,  3  janv.  1844  (S.  V.,  45,  2,  405); 
Grenoble,  4  déc.  1855  (Dalloz,  56,  2,  278).  Aubry  et  Rau  (4«  édit.,  t.  IV,  p.  592, 
note  19). 

(3)  Grenier  (.D-v  Ih/p.,  t.  I.  n°  186);  Troplong  (Des  Ilyp.,  IV,  959  quater). 

(4)  Cass.,  16  avr.  1839  (S.  V.,  39,  1,  511  ;  Dalloz.  39,  i,  158). 
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termes  de  la  loi  :  en  effet,  il  intervient  souvent  entre  elles  une  con- 
vention qui,  rétablissant  le  droit  commun  de  Tart.  1184,  déclare 
que  le  non-payement  des  arrérages  entraînera  la  résolution  du  con- 
trat. Une  telle  convention  est-elle  licite,  ou,  au  contraire,  n'est-elle 
pas  en  opposition  avec  la  pensée  qui  a  inspiré  la  disposition  de 
Tart.  1978?  En  d'autres  termes,  cet  article  est-il  impératif  ou  sim- 
plement interprétatif  de  la  volonté  des  parties  ?  C'est  la  question 
qui  s'est  posée  peu  après  la  publication  du  Code. 

On  a  dit,  contre  la  légalité  de  la  convention,  que  la  prohibition 
contenue  dans  notre  article  ayant  sa  raison  d'être  dans  la  diffé- 
rence entre  le  taux  des  arrérages  habituellement  stipulés  dans  les 
contrats  à  rente  viagère  et  le  taux  de  l'intérêt  légal,  la  résolution 
convenue  serait  aussi  contraire  à  l'essence  du  contrat  que  la  résolu- 
tion légale  du  droit  commun  ;  que  la  volonté  des  parties  expressé- 
ment manifestée  doit  être,  dès  lors,  impuissante  à  créer  un  droit 
que  l'article  prohibe  formellement;  et  que,  d'ailleurs,  si  cette 
clause  était  autorisée,  elle  deviendrait  de  style  dans  les  actes  de 
constitution,  et  réduirait  ainsi  à  néant  la  disposition  de  notre 
article  (1). 

Ceci,  il  en  faut  convenir,  ne  manque  pas  de  force.  Mais  le  prin- 
cipe delà  liberté  des  conventions  devait  ici  l'emporter.  Nous  l'avons 
dit,  bien  que  sérieux,  les  motifs  qui  viennent  appuyer  l'art.  1978 
auraient  pu  ne  pas  être  jugés  suffisants  par  le  législateur  pour  en- 
traîner une  dérogation  au  droit  commun;  par  cela  même,  la  déro- 
gation a  pu  n'être  admise  que  sauf  convention  contraire.  Or  c'est 
précisément  ce  qui  a  été  convenu  dans  la  discussion  de  notre  ar- 
ticle. «  Il  conviendrait  de  faire  sentir  dans  la  rédaction,  a  dit  Cara- 
bacérès,  que  la  règle  générale  que  l'article  établit  n'est  pas  absolue, 
qu'il  est  permis  aux  parties  d'ij  déroger  et  de  stipuler  que,  faute  de 
payement  de  la  rente,  le  créancier  pourra  rentrer  dans  son  capital  ou 
dans  l'immeuble  dont  elle  est  le  prix.  La  rédaction  proposée  n'exclut 
pas  cette  clause  dérogatoire;  mais  il  serait  plus  utile  de  l'autoriser 
formellement.  »  (2)  Cette  proposition  admise  fut  renvoyée  à  la  sec- 
tion; et  bien  qu'elle  n'ait  pas  amené  de  changement  dans  la  rédac- 
tion de  la  loi,  elle  n'en  doit  pas  moins  être -acceptée  comme  l'ex- 
pression de  la  pensée  du  législateur.  Il  faut  donc  tenir  pour  certain, 
que  l'art.  ,1978  ne  se  lie  pas  à  l'ordre  public,  et,  partant,  que  le 
parties  y  peuvent  déroger  par  la  convention.  C'est  ainsi  qu'il  est 
interprété  par  la  jurisprudence  (3). 


(1)  M.  Duranton  (n"  170).  Paris,  22  déc.  1812 (S.  V.,13,  2,  142;  C.  n.,  4,  2,221; 
Dalloz,  15,  2,  76)  ;  Douai,  25  nov.  1833  (S.  V.,  34,  2,  238;  Dalloz,  34,  2,  183). 

{2),Fenet  (t.  XIV,  p.  525)  ;  Locré  (t.  XV,  p.  156). 

(3)  Rouen,  27  janv.  1815;  Bordeaux,  15  juill.  1816  (S.  V.,  15,  2,  140;  17,  2,  74; 
C.  n.,  5,  2,  12,  172;  Dalloz,  15,  2,  80  ;  17,  2.  G5)  ;  Rej.,  26  mars  1817  {S.  V., 
C.n.,  5, 1,300);  Bordeaux,  14  mars  1829  (S.  V.,  29,  2,168  ;  C.  n.,  9,2,231  ;  Dalloz, 
29,  2,  218)  ;  Toulouse,  2  juin  1832  (S.  V.,  32,  2,  484  ;  Dalloz,  32,  2,  137);  Paris, 
2   fév.  1837  (Dalloz,  37,2,  154;  S.  V.,  37,  2,  291)  ;  Rej.,  n  £cùt  Ji:-;3  (cf  là 
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764.  Puisque  la  résolution  peut  être  stipulée  dans  les  termes  et 
avec  l'étendue  de  Tart.  1184,  il  doit  aussi  être  permis  aux  parties 
d'aller  plus  loin  encore  dans  cette  voie,  et  de  convenir  que  la  réso- 
lution aura  lieu  de  plein  droit,  sans  qu'il  soit  besoin  d'une  de- 
mande en  justice,  par  le  seul  effet  de  la  mise  en  demeure,  et  même 
par  le  seul  fait  du  non-payement  d'un  terme  d'arrérages  (1). 

76d.  Et  la  clause  stipulée  en  ces  termes  implique  des  consé- 
quences spéciales  qu'il  faut  signaler.  D'abord,  quand  la  résolution 
doit  être  prononcée  par  le  juge,  des  délais  peuvent  être  accordés  au 
débiteur  pour  payer,  ce  qui  ne  saurait  être  quand  la  résiliation  doit 
avoir  lieu  de  plein  droit  (2).  En  outre,  si  le  crédi-rentier  décède 
avant  d'avoir  demandé  la  résolution  ou  même  pendant  l'instance, 
les  héritiers  ne  sont  recevables  à  intenter  l'action  ou  à  la  continuer 
qu'autant  que  la  résolution  avait  été  stipulée  de  plein  droit.  Alors, 
en  effet,  le  droit  a  été  acquis  au  crédi-rentier  dès  le  jour  du  non- 
payement  des  arrérages,  et  le  tribunal  n'intervient  que  pour  con- 
stater le  fait  et  revêtir  de  sa  sanction  le  droit  contesté  du  deman- 
deur. Au  contraire,  dans  le  cas  de  l'art.  1184,  le  contrat  subsiste 
jusqu'à  l'instant  où  la  résolution  en  est  prononcée  parle  jugement; 
et  désormais  les  héritiers  n'ont  plus  ni  à  former  ni  à  continuer 
l'action  en  résolution,  puisque  la  rente  a  pris  fin  par  la  mort  de  la 
personne  sur  la  tête  de  laquelle  elle  était  constituée  (3). 

766.  Mais  dans  l'un  et  dans  l'autre  cas  le  crédi-rentier  aura  le 
droit  de  retenir  tous  les  arrérages  jusqu'au  jour  de  la  résiliation, 
sans  être  tenu  de  re^ituer  ce  qui  excède  l'intérêt  légal.  Nous 
nous  sommes  expliqué  sur  ce  point  dans  notre  commentaire  de 
l'art.  1977,  en  appréciant  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  qui  statue 
précisément  dans  l'hypothèse  d'une  clause  de  résolution  pour 
non-payement  des  arrérages  {suprà,  n°*  74o  et  suiv.). 

1999.  —  Le  constituant  ne  peut  se  libérer  du  payement  ae 
la  rente,  en  offrant  de  rembourser  le  capital,  et  en  renonçant  à 
à  la  répétition  des  arrérages  payés  ;  il  est  tenu  de  servir  la  rente 
pendant  toute  la  vie  de  la  personne  ou  des  personnes  sur  la  tête 
desquelles  la  rente  a  été  constituée,  quelle  que  soit  la  durée  de 
la  vie  de  ces  personnes,  et  quelque  onéreux  qu'ait  pu  devenir  le 
service  de  la  rente. 


Caeu,  16  déc.  1843  (déjà  cité)  ;  Cass.,  2  déc.  1856  (S.  V.,  57.  1,  356;  J.  Pal.,  1857, 
p.  5;  Dalloz,  56    1.  443).  Rouen,  6  fév.  1874  (Dalloz.  75.  2.  199). 

(1)  Voy.  l'arrêt  déjà  cité  de  Bordeaux.  14  mars  1829;  Req.,  19  nov.  1817; 
Bordeaux,  10  janv.  1839  (Dalloz.  v°  Rente  viag..  n*^  99).  Req..  26  mai  1868  et 
9  juin  1869  (Dalloz,  68,  1,  492;  70,  1,  82;  S.  V.  69.  1.  76  et  405;  J.  Pal.,  18C1', 
p.  458  et  1061)  ;  Comp.  Besançon,  5  janv.  1870  (Dalloz,  73.  2.  98). 

(2)  Cass..  5  mars  1817  (S.  V.,  17,  1,  211  ;  C.  n.,  5,  1,  291  ;  Dalloz,  17,  1.  203)  ; 
Caen,  16  déc.  1843  (déjà  cité  n"  763). 

(3)  Req.,  20  juin  1831  (S.  V.,  31,  1,  268  ;  Dalloz,  32,  1,  15). 
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SOMaiAIRE. 

I.  767.  Motif  de  l'art.  1979.  —  768.  Il  exclut  lapplication  aux  rentes  viagères 
des  dispositions  législatives  relatives  à  la  l'acuité  de  rachat  des  rentes. 
—  769.  Mais  il  est  exclusivement  applicable  à  la  rente  viagère  constituée 
à  titre  onéreux.  —  77(J.  Les  parties  peuvent  déroger  à  cet  article  ;  — 
771.  Et  même  stipuler  le  rachat  pour  un  capital  moindre  que  le  prix 
d'acquisition. 

I.  _  767.  La  seconde  obligation  du  débi-rentier  consiste,  comme 
nous  l'avons  déjà  dit  {suprà^  n"  733),  à  servir  les  arrérages  tant  que 
dure  la  rente.  Le  développement  de  ces  dernières  expressions  se 
trouve  dans  l'article  auquel  nous  arrivons.  L'art.  1979  déclare,  en 
eflet,  que  le  constituant  ne  peut,  sous  aucun  prétexte,  s' aiïrancliir 
du  payement  de  la  rente,  et  qu'il  est  tenu  de  la  servir  jusqu'au  dé- 
cès de  la  personne  ou  des  personnes  sur  la  vie  desquelles  la  durée 
en  est  mesurée,  ce  qui  revient  à  dire,  en  d'autres  termes,  que  la 
rente  viagère,  à  la  différence  de  la  rente  constituée  en  perpétuel, 
n'est  pas  raclietable. 

Cette  disposition,  qui  existait  déjà  dans  l'ancien  droit  (1),  et  que, 
du  reste,  on  aurait  aisément  suppléée,  a  sa  cause  et  sa  justification 
dans  le  caractère  essentiellement  aléatoire  du  contrat.  A  l'origmc, 
les  chances  étaient  égales  de  part  et  d'autre  :  si  elles  tournent  contre 
le  débi-rentier,  en  ce  que  la  durée  de  la  rente  se  prolonge,  il  doit 
subir  la  perte,  par  cela  même  qu'il  aurait  eu  un  droit  incontestable 
au  bénéfice,  dans  le  cas  où  les  chances  auraient  tourné  pour  lui  par 
Textinction  immédiate  de  la  rente.  Ainsi,  quelque  prolongée  que 
soit  l'existence  de  la  personne  ou  des  personnes  sur  la  tête  desquel- 
les la  rente  est  établie,  il  faut  que  le  débi-rentier  tienne  le  contrat 
jusqu'au  bout.  La  loi  ne  lui  permet  pas  de  s'en  affranchir,  même 
en  renonçant  à  la  répétition  des  arrérages  déjà  payés  :  c'est  qu  en 
effet,  le  créancier  a  reçu  ces  arrérages  comme  prix  des  risques  qu  il 
courait  ;  il  a  donc  une  juste  cause  pour  les  retenir  et  pour  recevoir 
encore  ceux  qui  lui  sont  dus  jusqu'à  l'extinction  de  la  rente. 

768.  La  rente  viagère  n'est  donc  pas  rachetable  en  principe.  Nous 
en  concluons  d'abord  que  les  lois  intermédiaires  qui  ont  permis  le 
rachat  des  rentes  en  général,  à  la  volonté  du  débiteur,  n'ont  pas 
compris  les  rentes  viagères  dans  leurs  dispositions  (2),  et  que  les  ar- 
ticles du  Code  qui  parlent  de  la  faculté  de  racheter  les  rentes  n'ont 
trait  qu'aux  rentes  rachetables  de  leur  nature  :  tel  est  l'art.  872, 
d'après  lequel,  en  matière  de  partage,  chaque  cohéritier  peut  exi- 
ger le  remboursement  des  rentes  qui  grèvent  les  immeubles  de  la 
succession. 

Nous  concluons  encore  que ,  de  même  que  le  débi-rentier,  ses 
créanciers,  qui  ne  font  qu'exercer  ses  droits,  ne  peuvent,  même  en 

(1)  M.  Merlin  (Quest.,  v"  Rente  viag..  §  I;  Rép.,  eod  verbo  §  v). 

(2)  Cass.,  21  mess,  an  IV  (Merlin,  Que^.,  v»  Rente  viag.,  §  1). 
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cas  de  faillite  ou  de  déconfiture,  s'exonérer  de  la  rente  en  la  rem- 
boursant :  seulement,  si  sa  créance  est  chirographaire,  le  crédi-ren- 
tier  devra  venir  au  marc  la  livre  avec  tous  les  autres  créanciers  de 
la  masse,  et  s'il  y  a  concordat,  les  arrérages  seront  soumis  à  la  ré- 
duction consentie  par  les  créanciers  au  failli  (1). 

769.  Notre  article,  comme  les  art.  1977  et  1978,  est  exclusivement 
applicable  à  la  rente  viagère  constituée  à  titre  onéreux  :  il  ne  saurait 
y  avoir  de  doute  à  cet  égard,  quand  même  les  termes  de  la  loi  ne 
seraient  pas  on  ne  peut  plus  expressifs  en  ce  sens.  Il  faut  recon- 
naître cependant  que  lorsqu'une  rente  viagère  a  été  établie  direc- 
tement par  donation  entre  vifs  ou  par  testament,  celui  qui  s'en  est 
constitué  ou  qui  en  a  constitué  son  héritier  débiteur  ne  peut  pas 
s'affranchir  du  service  des  arrérages  ;  toutefois  cela  tient,  non  pas 
au  caractère  aléatoire  de  l'opération,  qui  fait  ici  absolument  défaut, 
mais  à  l'absence  complète  de  capital.  Si  la  rente  viagère  était  impo- 
sée au  donataire  comme  charge  de  la  libéralité,  lé  donateur  aurait, 
à  son  choix,  contre  le  donataire  qui  refuserait  de  servir  les  arrérages 
en  offrant  la  restitution  des  choses  à  lui  données,  soit  l'action  en 
révocation  en  vertu  de  l'art.  9o3,  soit  la  voie  de  la  poursuite  comme 
s'il  s'agissait  d'un  débiteur  ordinaire.  Ceci  se  rattache,  du  reste,  à 
la  question  beaucoup  plus  générale  de  savoir  si  le  donataire  peut 
s'affranchir  des  charges  en  abandonnant  l'objet  de  la  donation  (2). 

770.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  des  motifs  sur  lesquels  est  fondé 
l'art.  1979  ferait  douter  de  la  validité  d'une  clause  par  laquelle  les 
parties,  dérogeant  à  la  disposition  de  cet  article,  conviendraient  que 
le  constituant  pourra  se  libérer  du  payement  de  la  rente  en  rem- 
boursant le  capital.  Cependant  l'opinion  contraire  est  généralement 
admise.  On  tient  que  ce  n'est  pas  aller  contre  l'essence  du  contrat, 
que  c'est  seulement  en  altérer  la  nature,  que  de  diminuer  les 
chances  de  perte  du  côté  du  débiteur.  On  valide  donc  la  clause  dé- 
rogatoire, d'autant  plus,  dit-on,  qu'en  définitive  elle  ne  cause  au- 
cun préjudice  au  créancier,  puisqu'il  rentre  dans  son  capital,  avec 
lequel  il  peut  acquérir  une  nouvelle  rente  viagère  d'un  taux  presque 
toujours  plus  élevé,  son  âge  étant  plus  avancé  (3). 

771.  Cela  étant  admis,  il  n'y  a  aucune  difficulté  à  admettre  comme 
conséquence  la  validité  d'une  clause  par  laquelle  il  serait  stipulé 
que  le  rachat  sera  fait  moyennant  un  capital  moindre  que  celui  qui 
a  été  payé  ab  initio,  par  exemple  que  ce  capital  diminuera  au  fur  et 
à  mesure  que  le  crédi-rentier  avancera  en  âge.  Le  remboursement, 
en  ce  cas,  devra  être  effectué  suivant  les  stipulations  particulières 
insérées  au  contrat  touchant  la  personne  qui  doit  le  recevoir  et  l'é- 
poque oîi  il  doit  avoir  lieu. 

(1)  Cass.,  22  mars  1847  (S.  V.,  47,  1,  433;  Dalloz,  47,  1,  287:  J.  Pal.,  1847, 
t.  II,  p.  133). 

(2)  Voy.  là-dessus  Marcadé  (art.  954). 

(3)  MM.  Troplong  {d9  324)  ;  Massé  et  Vergé,5sur  Zachariso  (t.  V,  p.  32,  note  11); 

Rau  {4e  édit.,  t.  IV,  p.  593,  a  ote  25). 


ï 


•m.  XII.  DES  CONTRATS  ALÉATOIRES.  ART.  1980.     427 

1980.  —  La  rente  viagère  n'est  acquise  au  propriétaire  que 
dans  la  proportion  du  nombre  de  jours  qu'il  a  vécu. 

Néanmoins,  s'il  a  été  convenu  qu'elle  serait  payée  d'avance, 
le  terme  qui  a  dû  être  payé,  est  acquis  du  jour  où  le  payement 
a  dû  en  être  fait. 

SOMMAIRE. 

I.  772.  L'art.  1980  fait  aux  arrérages  de  la  rente  viagère  l'application  du  prin- 
cipe posé  dans  Tart.  586.  —  773.  Suite.  —  774.  Mais  les  parties  peuvent 
stipuler  que  les  arrérages  seront  payés  d'avance  ou  par  anticipation  :  le 
terme  d'avance  est  acquis  du  jour  où  le  payement  a  dû  en  être  fait;  — 

775.  Et  il  suffit  que  la  persoime  sur  la  tête  de  laquelle  la  rente  était 
constituée  survive  d'un  instant   au  jour  de  l'échéance  :  controverse.  — 

776.  Les  parties  peuvent  stipuler  que  le  terme  courant  à  l'extinction  de 
la  rente  sera  dû  et  payable  à  l'époque  ordinaire. 

1,  —  772.  La  rente  viagère,  ainsi  que  nous  l'avons  démontré 
suprà,  n°  670,  constitue  un  être  moral  dont  les  revenus,  appelés 
arrérages,  sont  rangés  dans  la  classe  des  fruits  civils,  et  par  consé- 
quent s'acquièrent  jour  par  jour,  aux  termes  de  Tart.  586.  Telle  est 
ridée  qu'exprime  notre  article,  quand  il  dit  que  la  rente  viagère 
n'est  acquise  au  propriétaire  que  dans  la  proportion  du  nombre  de 
jour  qu'il  a  vécu,  ou,  pour  parler  plus  exactement,  dans  la  propor- 
tion du  nombre  de  jour  qu'a  vécu  la  personne  sur  la  tête  de  laquelle 
la  rente  était  constituée,  puisqu'elle  peut  aussi  être  établie  sur  la 
tête  d'un  tiers  {suprà,  n°^  685  et  suiv.). 

773.  Le  premier  paragraphe  de  notre  article  contenant  simple- 
ment une  application  particulière  de  l'art.  586,  il  y  a  lieu  de  suivre 
ici  la  règle  d'acquisition  déterminée  par  ce  dernier  article.  Or  les 
fruits  civils  s'acquièrent  par  jour,  et  non  par  heure;  donc  les  arré- 
rages de  la  rente  viagère  seront  dus  seulement  dans  la  proportion 
du  nombre  de  jours  expirés  au  moment  du  décès  de  la  personne 
dont  la  vie  servait  à  mesurer  la  durée  de  la  rente.  Le  jour  du  décès 
n'est  compris  qu'autant  que  le  décès  a  eu  lieu  à  la  fin  de  la  der- 
nière heure  :  il  ne  serait  pas  complet  sans  cela. 

774.  Mais  il  est  permis  aux  parties  de  stipuler  que  la  rente  viagère 
sera  payable  d'avance  ou  par  anticipation.  Dans  ce  cas,  le  terme 
qui  a  été  ou  qui,  du  moins,  a  dû  être  servi  d'avance,  est  acquis  au 
crédi-rentier  ou  à  ses  ayants  cause  du  jour  où  le  payement  a  dû  en 
être  fait.  Cette  convention  avait  soulevé  des  doutes  dans  notre  an- 
cienne jurisprudence  :  certains  auteurs,  Pothier  entre  autres  (1), 
voulaient  que,  quelle  que  fût  la  stipulation,  les  arrérages  ne  fussent 
acjquis  que  jour  par  jour  jusqu'au  décès  ;  quelques-uns  accordaient 
au  débiteur  la  répétition  de  ce  qu'il  avait  payé  de  trop,  tandis  que 
d'autres,  tout  en  n'accordant  pas  d'action  si  le  payement  n'avait 

(1)  Voy.  Pothier  (n«  248). 
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pas  eu  lieu,  prohibaient  la  répétition.  Le  projet  de  Code  (art.  17) 
sanctionnait  cette  dernière  opinion  ;  mais  il  fut  justement  critiqué 
comme  encourageant  le  débiteur  à  retarder  le  plus  longtemps  pos- 
sible le  payement  du  terme,  et  comme  violant  la  loi  générale  des 
conventions,  dont  la  liberté  doit  être  absolue,  quand  elles  ne  bles- 
sent ni  les  lois  elles-mêmes,  ni  les  bonnes  mœurs  (1).  Il  est  vrai  que 
la  convention  modifie  quelque  peu,  suivant  la  très-juste  remarque 
de  M.  Troplong,  la  nature  du  contrat,  en  ce  qu'elle  le  fait  survivre 
à  la  personne  dont  l'existence  en  déterminait  la  durée  (2).  Mais 
enfin  elle  a  son  côté  très-utile,  et  puisqu'on  soi  elle  n'a  rien  d'il- 
licite, il  convenait  de  la  valider.  —  Du  reste,  à  peine  est-il  néces- 
saire de  faire  remarquer  que  le  créancier  de  la  rente  ou  ses  héri- 
tiers n'ont  pas  le  droit  d'exiger,  outre  le  terme  payé  ou  à  payer 
d'avance,  les  arrérages  en  proportion  du  temps  écoulé  pendant 
le  terme  durant  lequel  la  rente  est  venue  à  s'éteindre  (3).  Les  arréra- 
ges sont  payés  d'avance  pour  tout  le  terme  ;  on  ne  peut  donc  les 
faire  payer  encore  une  fois  pour  une  partie. 

775.  Quand  la  rente  est  ainsi  payable  par  terme  et  d'avance,  on 
décide  généralement  que  le  créancier  ou  ses  héritiers  n'ont  droit  au 
terme  qu'autant  que  la  personne  sur  la  tête  de  laquelle  elle  était 
constituée  survit  à  la  fin  du  jour  fixé  pour  son  échéance.  On  se  fonde 
sur  le  principe,  admis  déjà  par  le  droit  romain,  que,  quand  une 
dette  est  payable  à  jour  fixe,  le  dernier  jour  du  terme  ou  jour  de 
l'échéance  appartient  tout  entier  au  débiteur  (G.  comm,,  art.  161 
et  162)  (4).  Mais  de  ce  que  le  débiteur  a  tout  le  jour  de  l'échéance 
pour  s'acquitter  et  ne  peut  être  poursuivi  que  le  lendemain,  il  ne 
s'ensuit  pas  que  la  somme  ne  soit  pas  acquise  au  créancier  dès  la 
première  heure  du  jour  de  l'échéance  :  siijjulatio  committitur,  auraient 
dit  les  jurisconsultes  rbmains.  Il  suffit,  pour  cela,  que  la  personne 
vive  un  instant  pendant  ce  jour.  Si  on  accorde  au  débiteur  ce  délai 
de  grâce,  ce  n'est  pas  un  motif  pour  dire  que  la  dette  n'est  pas  en- 
core exigible  ;  ce  qui  prouve,  au  contraire,  qu'elle  l'est  devenue, 
c'est  qu'en  matière  de  titres  à  ordre  le  porteur  est  tenu  d'exiger  le 
payement  ce  jour-là  (G.  comm.  art.  161)  :  c'est  donc  qu'à  partir  du 
premier  instant  de  ce  jour  il  n'y  a  plus  de  terme  (5). 

776.  Ajoutons,  enfin,  que  les  parties  peuvent  également,  sans 
stipuler  que  le  terme  sera  payé  d'avance,  convenir  que  le  terme 
dans  lequel  on  sera  lors  de  l'extinction  de  la  rente  sera  dû  en  entier 
et  payable  à  l'époque  ordinaire. 

(1)  Feuet  (t.  XIV,  p.  554  et  565)  ;  Locré  (t.  XV,  p.  190,  206  et  suiv.). 

(2)  M.  Troplong  (n'^SSO). 

(3)  Voy.  M.  Duranlon  (n"  175). 

(4)  MM.  Troplong  (uP  336)  ;  Aubry  et  Rau  (t.  III,  p.  423,  note  1)  ;  Taulier 
(t.  VI,  p.  510). 

(5)  Trib.  de  Marmande,  2  déc.  1857  (Dalloz,  57,  5,  281)  ;  Trib.  de  Nancy, 
12  mai  1873  (DaUoz,  74,  5,  426).  —  Voy.  Aubry  et  Rau  (4»  édit.,  t.  IV,  p.  587, 
note  1),  qui  ont  abandonné  l'opinion  conlraire,  p.ir  eux  soutenue  dans  leur 
3'=  éditiou. 


TIT.  Xil.  DES  CONTRATS  ALÉATOIRES.  ART.  1981.     429 

a@8fi.  — La  rente  viagère  ne  peut  être  stipulée  insaisis- 
sable, que  lorsqu'elle  a  été  constituée  à  titre  gratuit. 

SOMMAIRE. 

I.  777.  La  rente  viagère  est,  comme  valeur  augmentant  Tactif  du  créancier,  sou- 
mise aux  règles  générales  de  transmission  et  de  saisie.  —  778.  Mais 
l'art.  1981  permet  aux  parties  de  modifier  ces  règles  par  la  convention; 
—  779.  Du  moins  dans  le  cas  où  la  rente  est  constituée  à  titre  gratuit.  — 
780.  Suite.  —  781.  Dans  le  cas  d'iusaisissabilité  de  la  rente,  le  débiteur 
ne  peut  opposer  la  compensation  pour  se  dispenser  de  payer  les  arré- 
rages. —  782.  La  question  de  cessibilité  se  résout  par  la  même  distinc- 
tion. 

I.  —  777.  La  rente  viagère  établie  à  titre  onéreux  ou  à  titre  gra- 
tuit constitue,  comme  tout  autre  bien,  une  portion  du  patrimoine 
du  crédi-rentier  :  c'est  une  créance  qui  augmente  d'autant  son  actif, 
et  qui,  en  conséquence,  est  soumis  aux  règles  générales  de  transmis- 
sion et  de  saisie.  Le  crédi-rentier  peut  donc  la  céder  à  un  tiers.  Nous 
l'avons  vu  supi'à,  n°  754,  cette  opération  est  soumise  aux  règles  du 
droit  commun,  et  non  à  la  dérogation  de  l'art.  1978.  Il  y  a  même 
certains  cas  où  la  rente  est  transmise  de  plein  droit  d'une  personne 
à  une  autre  {mpi-à,  n°  688,  694  et  suiv.). 

De  ce  que  la  rente  viagère  est  un  bien  comme  tout  autre,  il  en 
résulte  encore  qu'elle  est  comprise  dans  la  généralité  des  termes  des 
art.  2092  et  2093  :  elle  peut  donc  être  saisie  non-seulement  pour 
les  arrérages,  mais  encore  à  fm  d'expropriation  (1). 

778.  Tel  est  le  droit  commun  en  l'absence  de  toute  stipulation 
particulière  des  parties.  La  question  de  savoir  s'il  peut  recevoir  des 
modifications  par  l'effet  de  la  convention  est  résolue,  dansl'art.  1981, 
par  une  distinction  entre  la  rente  viagère  constituée  à  titre  oné- 
reux et  la  rente  constituée  à  titre  gratuit. 

Dans  le  premier  cas,  le  droit  de  saisie  est  absolu  pour  les  créan- 
ciers et  ne  peut  être  restreint  par  aucune  clause;  il  s'étend  non-seu- 
lement aux  arrérages  déjà  échus,  mais  encore  aux  arrérages  à  échoir, 
et  même  à  la  rente,  considérée  comme  être  moral,  que  les  créan- 
ciers peuvent  faire  vendre  pour  s'en  partager  le  prix.  Il  est  évident, 
en  effet,  que  nul  ne  pouvant  s'interdire  la  faculté  de  contracter  des 
dettes,  ne  doit  pas  par  cela  même  pouvoir  enlever  à  ses  créanciers 
le  droit  de  se  faire  payer  sur  ses  biens.  11  serait  par  trop  facile,  sans 
cela,  de  se  jouer  de  ses  créanciers  et  de  mettre  sa  fortune  à  l'abri 
de  leurs  poursuites. 

779.  Dans  le  cas  d'établissement  de  la  rente  viagère  à  titre  gratuit, 
au  contraire,  il  a  toujours  été  permis  et  il  est  toujours  licite  de 
déclarer  la  rente  insaisissable.  Le  donateur  ou  le  testateur,  qui  était 
libre  de  ne  pas  faire  de  libéralité,  a  pu  en  en  faisant  une,  y  apposer 

(1)  Caen,  21  juin  1814  (S.  V.,  14,  2,  397;  C.  n..  4.  2,  395;  Dalloz,  15,  2,  2)  ; 
Paris,  2  janv.  1823  (S.  Y.,  C.  n.,  25,  2,  5  ;  7,  2,  148;  Dalloz,  24,  2,  110). 
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telle  reslriction  qu'il  a  jugée  à  propos  ;  il  ne  cause  par  là  aucun  tort 
aux  créanciers  de  celui  à  qui  il  donne,  puisqu'il  était  le  maître  de  ne 
rien  donner  à  leur  débiteur  :  ceux-ci  ne  peuvent  donc  pas  se  plain- 
dre. Notre  article  n'est  du  reste,  en  ce  point,  que  l'application  du 
troisième  paragraphe  de  Fart.  581  du  Code  de  procédure,  qui 
déclare  insaisissables  les  sommes  et  objets  disponibles  déclarés  tels 
par  le  testateur  ou  donateur. 

Ajoutons  immédiatement  que  le  quatrième  paragraphe  du  même 
article  accorde  le  même  privilège  aux  sommes  et  pensions  pour 
aliments,  encore  que  le  testament  ou  l'acte  de  donation  ne  les  déclare 
pas  insaisissables  :  la  condition  d'insaisissahilité  est  ici  présumée  de 
plein  droit  (1). 

Toutefois  l'art.  582  du  même  Code  apporte  une  restriction  à  la 
clause  permise  par  notre  article  et  par  l'art.  581  :  les  créanciers 
postérieurs  à  l'acte  de  donation  ou  à  l'ouverture  du  legs  peuvent 
opérer  la  saisie  en  vertu  de  la  permission  du  juge,  et  pour  la  part 
qu'il  détei'minera. 

780.  Mais,  il  faut  bien  le  remarquer,  l'insaisissabilité  ne  peut-être 
utilement  stipulée,  et  elle  n'est  consacrée  par  la  loi  que  dans  le  cas 
de  rente  viagère  constituée  à  titre  purement  gratuit.  Ainsi,  la  stipu- 
lation ne  vaudrait  pas  même  pour  la  rente  viagère  qu'un  donateur 
se  réserverait  comme  condition  de  la  donation  par  lui  faite.  Nous  ne 
sommes  plus  ici  dans  les  termes  de  notre  article,  dont  l'application 
doit  être  rigoureusement  limitée  au  cas  où  l'auteur  de  la  libéralité  se 
constitue  ou  constitue  son  héritier  débiteur  de  la  rente  en  laveur 
d'un  tiers,  et  au  cas  spécialement  prévu  par  l'art.  1973.  Quand  la 
rente  viagère  est  une  charge  imposée  à  son  profit  par  le  donateur  au 
donataire,  il  n'y  a  plus  l'acte  de  pure  libéralité  en  vue  duquel  notre 
article  dispose,  et  la  clause  d'insaisissabilité  y  doit  être  d'autant 
moins  tolérée  qu'au  moyen  d'aliénations  successives,  faites  sous  la 
même  condition,  le  donateur  pourrait  aisément  soustraire  ses  biens 
à  l'action  de  ses  créanciers,  et  arriver  ainsi  à  annihiler  le  droit  de 
gage  général  consacré  par  l'art.  2092.  La  Cour  de  Rennes  a  donc 
justement  décidé  que  la  rente  viagère,  stipulée  comme  condition  de 
l'abandon  de  tous  ses  biens  fait  par  une  mère  à  ses  enfants,  doit 
être  réputée  créée  à  titre  onéreux,  et  par  suite  ne  peut  être  déclarée 
insaisissable  (2). 

Dans  ce  même  ordre  d'idées,  il  faut  dire  que  le  vendeur  ne  pour- 
rait pas  stipuler  avec  effet  l'insaisissabilité  d'une  rente  viagère  qu'il 
se  réserverait  dans  le  prix,  la  rente  fût-elle  même  réservée  à  titre  de 
pension  alimentaire.  L'art.  581,  4",  du  Code  de  procédure,  en 
déclarant  insaisissables  les  sommes  et  pensions  pour  aliments,  a 
uniquement  en  vue,  comme  le  texte  même  l'indique,  les  sommes  et 
pensions  données  par  des  tiers  à  titre  gratuit. 

(1)  Rouen,  8  avril  1868  (7.  Pal.,  1869,  452;  S.  V.,  69,  2,  87). 

(2)  Rennes,  25  juill.  1840  (S.  V.,  41,  2,  422;  Dalloz,  41,  2,  233). 
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781.  Quand  la  rente  viagère  a  été  stipulée  insaisissable  par  les 
parties,  ou  quand  elle  est  déclarée  telle  par  la  loi,  le  débiteur  ne 
peut,  le  cas  échéant,  user  du  moyen  de  la  compensation  vis-à-vis  du 
créancier  pour  se  dispenser  de  lui  payer  les  arrérages  (arg.  de 
Fart.  1293,  3").  11  se  placerait  sans  motif,  par  ce  moyen,  dans  une 
position  meilleure  que  celle  des  autres  créanciers,  en  ce  qu'il 
arriverait  indirectement  et  par  voie  de  rétention  à  se  l'aire  payer 
sur  un  bien  légalement  soustrait  à  leur  action.  Il  faut  néanmoins 
réserver  le  cas  où  le  débiteur  serait  devenu  créancier  postérieure- 
ment à  l'acte  de  donation  ou  à  l'ouverture  du  legs  :  il  pourrait 
alors  faire  admettre  parle  juge  une  compensation  partielle,  en  vertu 
de  l'art.  582  du  Gode  de  procédure. 

782.  L'art.  1981  a  trait  à  la  clause  d'insaisissabilité,  qu'il  valide, 
mais  seulement  quand  elle  est  écrite  dans  une  constitution  de  rente 
viagère  à  titre  gratuit.  L'article  ne  dit  rien  de  la  clause  d'incessi- 
bilité. 11  n'en  est  pas  moins  certain  que  le  droit  de  cession  peut 
être  restreint  entre  les  mains  du  crédi-rentier,  de  même  que  le  droit 
de  saisie  peut  être  restreint  entre  les  mains  de  ses  créanciers.  Mais 
il  ne  peut  l'être  que  sous  les  mêmes  distinctions.  Ainsi,  quand  la 
rente  viagère  est  constituée  à  titre  gratuit,  elle  peut  être  déclarée 
incessible.  Seulement,  la  stipulation  ne  touche  qu'au  fond  même  du 
droit  :  elle  laisse  le  crédi-rentier  libre  de  faire  cession  des  arrérages 
à  échoir  ;  et  quant  aux  arrérages  échus,  ils  forment  dans  ses  mains 
un  capital  dont  il  peut  aussi  librement  disposer  (1). 

Voilà  pour  la  rente  constituée  à  titre  gratuit.  —  Que  si  elle  était 
créée  à  titre  onéreux,  la  clause  d'incessibilité  serait  vainement 
ajoutée  au  contrat  :  elle  ne  serait  obligatoire  ni  pour  le  débiteur  de 
la  rente,  qui  n'a  aucun  intérêt  à  critiquer  la  cession,  puisqu'il  a 
reçu  le  prix  de  la  rente,  ni  pour  le  crédi-rentier  lui-môme,  qui  n'a 
pas  pu  à  l'avance  enchaîner  sa  liberté  (2). 

1982 .  —  La  rente  viagère  ne  s'éteint  pas  parla  mort  civile 
du  propriétaire;  le  payement  doit  en  être  continué  pendant  sa 
vie  naturelle. 

SO  MMAIRE 

I.  783.  Modes  d'extinction  de  la  rente  :  1°  la  mort.  —  784,  785,  786.  Quid  si  le 
débiteur  tue  la  personne  dont  la  vie  réglait  la  durée  de  la  rente  i  —  787. 
2°  La  prescription  :  critique  de  deux  arrêts.  —  788.  3'  Divers  autres 
modes. 

I.  —  783.  Après  la  loi  du  31  mai  1854,  abolitive  de  la  mort  civile, 
notre  art.  1982  est  sans  objet.  Mais  la  question  de  savoir  quels  sont 
les  modes  d'extinction  de  la  rente  viagère  s'y  pose  tout  iiaturelle- 

<1)  Rouen,  29  janv.  1829  (S.  V.,  30,  2,  149  ;  G.  n.,  9,  2,  197;Dalioz,  33,  2,195). 

(2)  Orléans,  6  août  1841  (S.  V.,  41,  2,  575).  Req.,  lor  mars  1843  (S.  V.,  43,  l, 

345;Dalloz,43,  1,  101).  ' 
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ment.  Le  premier,  le  plus  ordinaire  et  le  plus  natm-el,  est  la  mort 
de  la  personne  ou  des  personnes  sur  la  tête  desquelles  la  rente  était 
constituée.  Gela  résulte  des  expressions  finales  de  notre  article  aussi 
bien  que  des  termes  de  Fart.  1980  :  le  législateur  a  cru  inutile 
d'exprimer  formellement  la  conséquence,  tant  elle  ressort  des  prin- 
cipes eux-mêmes  et  de  la  nature  du  contrat. 

Quand  la  rente  est  établie  sur  la  tête  du  créancier  lui-même,  elle 
prend  fm,  sans  aucun  doute,  par  sa  mort,  sauf  le  droit  de  ses  héri- 
tiers de  réclamer  les  arrérages  courus  jusqu'au  décès,  et  même  le 
terme  en  totalité  si,  ayant  été  stipulé  payable  d'avance,  il  est  encore 
dû   ou  s'il  avait  été  convenu  que  le  terme  courant  serait  payé  en 

entier. 

Quand  la  rente  est  constituée  sur  la  tête  d'un  tiers  qui  n'a 
aucun  droit  d'en  jouir,  elle  s'éteint  par  la  mort  non  point  du  crédi- 
rentier lui-même,  mais  du  tiers  désigné.  Si  donc  celui-ci  survit,  le 
sei'vice  de  la  rente  doit  continuer  au  profit  des  héritiers  ou  des 
représentants  du  crédi-rentier. 

Enfin,  quand  la  rente  est  établie  soit  sur  la  tête  de  plusieurs  per- 
sonnes et  à  leur  profit,  soit  sur  la  tête  de  plusieurs  individus  étran- 
gers au  contrat,  l'extinction  n'en  est  opérée,  en  principe,  que  par  la 
mort  de  toutes  ces  personnes,  en  sorte  que  le  prédécès  des  unes  n'em- 
pêche pas  la  rente  de  subsister  en  totalité  au  profit  des  survivants  : 
nous  nous  sommes  expliqué  déjà  là-dessus  {suprà,  n°^  691  et  suiv.). 

784.  Du  reste,  l'extinction  de  la  rente  se  produit  par  la  mort  du 
crédi-rentier  ou  des  personnes  sur  la  tête  desquelles  la  rente  était 
constituée,  quelle  que  soit  la  cause  de  la  mort  :  c'est  le  principe. 
Ainsi  soit  que  le  crédi-rentier  dispose  de  sa  vie  par  un  suicide, 
soit  qu'il  périsse  victime  d'un  crime  ou  d'une  imprudence  commise 
par  un  tiers,  l'obligation  de  servir  les  arrérages  cesse,  sauf,  dans 
ce  dernier  cas,  l'action  en  responsabilité  contre  l'auteur  du  délit. 

Le  seul  cas  qui  puisse  faire  difficulté  est  celui  où  le  débiteur, 
voulant  se  débarrasser  du  service  de  la  rente  et  hâter  sa  libération, 
aurait  lui-même  donné  la  mort  au  crédi-rentier  ou  à  celui  sur  la 
tête  de  qui  la  rente  était  constituée.  On  a  dit,  en  thèse  absolue,  que 
le  contrat  se  trouve  résolu  en  vertu  du  principe  de  l'art.  1184  (1). 
Nous  ne  croyons  pas  que  la  solution  convienne  à  tous  les  cas. 

Sans  doute,  quand  la  rente  viagère  a  été  constituée  à  titre  oné- 
reux la  résolution  du  contrat,  qui  oblige  le  débi-rentier  à  rendre 
tout  ce  qu'il  a  reçu,  est  le  moyen  le  plus  naturel  et  le  plus  équi- 
table d'indemniser  les  héritiers  du  crédi-rentier.  11  est  bien  vrai 
que  c'est  par  le  fait  de  ce  débi-rentier  que  s'est  accomplie 
la  condition  dont  l'événement  devait  lui  procurer  sa  libération,  et, 
sous  ce  rapport,  ce  serait  le  cas  d'appliquer  l'art.  1178.  c'est-à-dire 
de  tenir  la  rente  comme  toujours  subsistante.  Mais  il  y  aurait  là 
des  inconvénients  et  des  dangers.  La  personne  dont  la  vie  devait 

(1)  MM.  T'^   ploiig  (n"  353)  ;  Taulier  (t.  Yl.  p.  511). 
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régler  la  durée  de  k  rente  n'est  plus  là;  il  faudrait  donc,  pour 
suppléer  à  son  absence,  fixer  arbitrairement  le  temps  pendant 
lequel  le  service  des  arrérages  serait  continué.  On  évite  ce  danger 
de  l'arbitraire  par  la  résolution,  et,  en  même  temps,  on  atteint 
d'une  manière  plus  sûre  et  plus  eflicace  le  débiteur  avare  et  criminel, 
en  l'obligeant  à  tout  restituer.  La  jurisprudence  s'est  donc  juste- 
ment arrêtée  à  ce  moyen,  dans  ce  cas  (1),  comme  aussi  elle 
a  ajouté,  avec  raison,  que  non-seulement  le  débi-rentier  est  tenu  de 
rendre,  en  conséquence  de  la  résolution,  tout  ce  qu'il  avait  reçu, 
mais  encore  que  les  arrérages  de  la  rente  doivent  être  payés 
jusqu'au  jour  du  crime. 

Seulement,  contrairement  à  l'avis  de  M.  Troplong,  nous  n'irions 
pas  jusqu'à  dire,  dans  ce  cas  de  constitution  de  la  rente  à  titre 
onéreux,  que  la  résolution  doit  atteindre  les  tiers  acquéreurs  des 
immeubles  aliénés  en  échange  de  la  rente  viagère  (2).  11  nous  paraî- 
trait plus  équitable  d'appliquer,  par  analogie,  l'art.  958  du  Code 
civil,  qui,  dans  le  cas  de  révocation  des  donations  pour  cause  d'in- 
gratitude, dispose  que  la  révocation  ne  préjudicie  ni  aux  aliénations 
faites  par  le  donataire,  ni  aux  hypothèques  et  autres  charges  réelles 
qu'il  aurait  pu  imposer  sur  l'objet  de  la  donation,  et  que,  dans  ce 
cas,  le  donataire  sera  condamné  à  restituer  la  valeur  des  objets 
aliénés,  eu  égard  au  temps  de  la  demande,  et  les  fruits,  à  compter 
du  jour  de  cette  demande. 

785.  Et  maintenant,  passons  à  l'hypothèse  oîi  la  rente  résulte 
d'un  contrat  à  titre  gratuit.  —  Si  la  rente  a  été  retenue  par  un  dona- 
teur et  à  son  profit  comme  charge  d'une  libéralité  par  lui  faite,  il 
est  clair  que  les  art.  9oo  et  suivants,  relatifs  à  la  révocation  des  dona- 
tions pour  cause  d'ingratitude,  seront  applicables  au  donataire  qui 
aurait  donné  la  mort  au  donateur. 

786.  Si  elle  a  été  l'objet  exclusif  de  la  donation  ou  du  testament, 
il  est  clair  aussi  que  le  moyen  de  la  résolution  n'est  pas  praticable, 
puisque  rien  n'a  été  donné  en  retour  de  la  rente.  Les  tribunaux 
seront  alors  obligés,  par  la  force  des  choses,  d'accorder  des  dom- 
mages-intérêts aux  héritiers,  soit  en  condamnant  le  débiteur  à  fournir 
une  somme  une  fois  payée,  soit  en  fixant  une  période  de  temps 
pendant  laquelle  le  service  de  la  rente  sera  continué.  La  môme 
solution  serait  encore  applicable  dans  le  cas  de  l'art.  1973. 

Elle  le  serait  également  dans  le  cas  d'une  constitution  ordinaire  à 
titre  onéreux  si,  à  raison  de  circonstances  particulières,  il  était  im- 
possible de  prononcer  la  résolution  pour  laquelle  nous  avons  pris  parti 
au  n°  784.  Telle  était  la  situation  qui  se  présentait  dans  l'espèce  sur 
laquelle  a  statué  la  Cour  d'Amiens  par  l'un  des  arrêts  cités  sous  ce 

(1)  Poitiers,  13  nivôse  an  X  (S.  V.,  2,  2,  129  ;  C.  n.,  1,  2,  45  ;  Dalloz,  alph.  XI, 
579).  Paris,  18  janv.  1811  (S.  V.,  11,  2,  81  ;  C.  u.,  3,  2.  395;  Dalloz,  11,  2,  205), 
Amiens,  10  déc.  1840  (S.  V.,  43,  2,  3;  Dalloz,  43,  2,  123). 

(2)  M.  Troplong  (n°  354). 

TUi  -  28    , 
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numéro.  La  rente  viagère  était  le  prix  d'un  usufruit  établi  sur  un 
immeuble  dont  le  débiteur  était  nu  propriétaire;  il  n'était  pas  pos- 
sible de  faire  rentrer  aux  mains  des  héritiers  un  usufruit  dont  la 
mort  de  l'usufruitier  venait  d'amener  l'extinction  ;  la  nature  de 
l'objet  à  restituer  y  résistait  :  c'est  pourquoi  la  Cour  dut  faire  con- 
tinuer le  service  de  la  rente. 

787.  Le  droit  d'exiger  le  fervice  d'une  rente  viagère,  le  fonds  de 
la  rente  lui-même,  s'éteint  aussi,  comme  toute  créance  en  général, 
par  la  prescription  de  trente  ans  (art.  2202).  Les  Cours  de  Metz  et 
de  Lyon  ont  méconnu,  à  cet  égard,  la  vérité  juridique  lorsqu'elles 
ont  jugé  que  le  droit  lui-même  esi  imprescriptible,  en  se  fondant 
sur  ce  que  la  rente  n'a  pas  de  capital,  et  ne  se  compose  que  des 
arrérages,  et  sur  ce  que  l'art.  2257  s'oppose  à  ce  que  la  prescription 
commence  à  courir,  à  l'égard  d'une  créance  conditionnelle,  avant 
l'arrivée  de  la  condition,  et  puisse  atteindre  les  arrérages  à 
échoir  (1).  Cette  doctrine  est  rejetée  par  tous  les  auteurs,  comme 
contraire  aux  principes  du  Code  :  et  en  effet,  si  la  créance  dont  il 
s'agit  ici  est  limitée  dans  sa  durée  par  un  événement  futur  et  incer- 
tain, elle  est  en  elle-même  pure  et  simple  tant  qu'elle  existe,  et  la 
règle  générale  de  l'art.  2262  doit  l'atteindre  (2). 

On  admet  aussi  généralement  que  la  prescription  court  à  dater 
du  jour  même  de  la  constitution  s'il  n'a  jamais  été  payé  d'arrérages, 
et,  au  cas  contraire,  à  dater  du  jour  du  dernier  payement  (3). 

Quant  aux  arrérages  échus,  ils  se  prescrivent  par  cinq  ans  en 
vertu  de  l'art.  2277;  et  la  mort  du  crédi-rentier  avant  les  cinq  ans 
à  partir  de  l'exigibihté  n'interrompt  pas  la  prescription  (4). 

788.  Ajoutons  enfin  que  la  rente  viagère  peut  être  éteinte  encore 
par  la  novation,  par  le  rachat  volontaire  que  le  créancier  peut  per- 
mettre, par  la  remise  qu'il  accorde  au  débiteur,  et  par  la  confusion. 

f  ll8So  —  Le  propriétaire  d'une  rente  viagère  n'en  peut 
demander  les  arrérages  qu'en  justifiant  de  son  existence,  ou 
de  celle  de  la  personne  sur  la  tête  de  laquelle  elle  a  été  consti- 
tuée. 

SOMJVîAIRE 

I.    789.  La  loi  ne  détermiae  aucun  mode  spécial  pour  justifier  l'existence,  sauf 
pour  les  rentes  sur  l'État.  —  790.  Renvoi  à  l'art.  135. 

I.  —  789.  Nous  avons  vu  que  le  payement  des  arrérages  ne  per! 
être  exigé  par  le  créancier  qu'autant  que  la  personne  sur  la  tête  t.  ■ 

(1)  Metz,  28  avr.  1S19  (S.  V.,  20,  2,  12;  G.  u.,  G,  2,Gl;Danoz,  20,  2,  3)  ;Lyun, 
5  avr.  1824  (S.  V.,  C.  n.,  7,  2,  343). 

(2)  Toulouse,  23janv.  1828  (S.  V.,  29,2.  260 ;C.  n.,  9,  2,22;Dalloz;  29,  2,  lûr.  . 

(3)  Voy.  là-dessus  Marcadé  {ai"t.  2263) . 

(4)  Bordeaux,  21  mars  1846  (S.  V.,  46,  2,  534;  Dalloz,  49,  2,  108;  3.  Pal.  1S49. 
t.  I,  p.  88). 
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laquelle  la  rente  a  été  constituée  vit  encore.  Ainsi  Texistence  de 
cette  personne  est  la  condition  môme  du  droit,  et  par  conséquent  il 
faut  que  le  créancier  rapporte  au  débiteur  la  preuve  que  cette  per- 
sonne vit  et  a  vécu  jusqu'à  la  lin  du  jour  où  il  reçoit  ses  arrérages. 
Le  créancier  est  donc  tenu,  si  la  rente  a  été  établie  sur  sa  tète,  de 
rapporter  la  preuve  de  son  existence  au  débiteur  qui  peut  très-bien 
ne  pas  le  counailre  personnellement  ;  et  si  elle  a  été  placée  sur  la 
tête  d'un  tiers,  il  est  tenu  de  justifier  de  la  vie  de  ce  tiers.  En  un 
seul  cas  il  sera  dispensé  de  faire  la  preuve  :  c'est  le  cas,  très-rare 
du  reste,  où  la  rente  serait  constituée  sur  la  tête  du  débiteur  auquel 
les  arrérages  sont  demandés. 

La  loi  n'indique  dans  notre  article  aucun  mode  spécial  pour  faire 
cette  justification  :  aussi  décide-t-on  généralement  qu'il  y  a  lieu  de 
s'en  rapporter  à  la  prudence  des  juges  pour  apprécier  les  preuves 
de  l'existence  réelle  du  créancier  ou  de  celui  sur  la  tête  de  qui  la 
rente  est  constituée  (1).  Mais  habituellement  c'est  par  un  certificat 
de  vie  que  le  crédi-renlier  prouve  l'existence. 

Quand  il  s'agit  de  rentes  viagères  entre  particuliers,  la  loi  des 
(5-27  mars  1791,  art.  11,  attribue  compétence,  pour  délivrer  ces  cer- 
tificats aux  présidents  des  tribunaux  de  première  instance  et  aux 
maires  ;  mais  comme  cette  loi  n'exige  pas  à  peine  de  nullité  que  les 
certificats  soieift  délivrés  par  les  autorités  qu'elle  désigne,  rien  ne 
s'oppose  à  ce  qu'ils  soient  rédigés  en  la  forme  ordinaire  des  actes 
notariés. 

Quand  il  s'agit  des  rentes  viagères  ou  pensions  dues  par  l'État, 
les  décrets  des  11  et  25' septembre  180G  et  une  ordonnance  du 
0  juin  1839  attribuent  compétence  exclusive  à  certains  notaires  cer- 
tificateurs  pour  délivrer  les  certificats  de  vie  dans  des  formes  spé- 
ciales. 

Nous  ne  croyons  pas,  du  reste,  que  les  certificats  délivrés  par  ces 
notaires  certificateurs  et  dressés  en  la  forme  prescrite  par  le  décret 
précité  soient  sans  valeur  dans  le  cas  de  constitution  de  rente  entre 
particuliers.  La  Cour  de  cassation  a  décidé  cependant  que  le  certi- 
ficat de  vie  délivré  par  un  notaire  certificateur,  seul  et  sans  témoins, 
n'est  pas  valable,  les  notaires  certificateurs  ne  pouvant  délivrer 
seuls  de  certificat  que  lorsqu'il  s'agit  de  rentes  sur  l'État  (2).  Mais 
il  y  a  là,  ce  nous  semble,  excès  de  rigueur.  Puisqu'en  principe 
aucun  mode  n'est  fixé  par  la  loi  pour  faire  preuve  de  l'existence  du 
crédi-rentier  quand  il  s'agit  de  rentes  entre  particuliers,  on  ne  voit 
pas  pourquoi  le  certificat  d'un  notaire  certificateur  ne  serait  pas 
susceptible  de  faire  foi  autant  que  celui  du  maire  dont  parle  la  loi 
de  1791,  alors  même  qu'il  ne  serait  pas  dressé  en  la  forme  ordi- 
naire des  actes  notariés. 

En  tout  cas,  lorsque  le  crédi-rentier  veut  procéder  à  des  voies 

(1)  Req.,  18  juin  1817  (S.  V.,  17,  1,  288;  C.  n.,  5,  1,  333;  Dalloz,  18,  1,  409). 
[2]  Rej.,  19nov.  1817  (S.  V.,  18,  1,  85;  C.  ik.  5,  1,  385;  Dalloz,  17,  1,  567). 


436  EXPLICATION    DU   CODE    CIVIL.   LIT.   III. 

d'exécution,  à  une  saisie,  par  exemple,  il  doit  munir  Thuissierd'un 
certificat  en  bonne  et  due  forme,  et  le  faire  signifier  avec  le  comman- 
dement, sans  quoi  la  poursuite  pourrait  être  déclarée  nulle  (1). 

790.  A  défaut  de  Justification  dans  les  termes  de  notre  article,  la 
demande  du  créancier  serait  repoussée. 

Il  suffit,  du  reste,  que  l'existence  du  créancier  ou  de  celui  sur  la 
tête  de  qui  la  rente  est  constituée  devienne  incertaine  pour  que  le 
débiteur  soit  en  droit  de  se  refuser  au  service  de  la  rente  :  aussi  s'ac- 
corde-t-on  à  reconnaître  que  le  crédi-rentier  ou  ses  représentants 
sont  sous  la  règle  de  Fart.  135  du  Code  civil.  Dès  lors,  du  jour  où 
il  y  a  présomption  d'absence,  le  payement  des  arrérages  est  ar- 
rêté, il  n'est  pas  nécessaire  que  le  décès  soit  établi.  Si  l'état  d'incer- 
titude se  prolonge  pendant  trente  ans,  la  rente  est  éteinte  ;  et  s'il 
dure  moins  de  trente  ans,  le  droit  n'est  pas  éteint,  mais  les  arrérages 
ne  sont  jamais  dus  que  pour  cinq  années.  Vainement  le  crédi-rentier 
aurait-il  tous  les  cinq  ans  intenté  une  demande  en  payement  pour 
interrompre  la  prescription  et  faire  valoir  son  droit,  en  cas  de  retour 
de  la  personne  ;  comme  sa  demande  aurait  été  chaque  fois  non  re- 
cevable,  la  prescription  n'aurait  été  interrompue  ni  pour  le  droit  lui- 
même,  ni  pour  les  arrérages  (art.  2247). 


! 


TITRE    XIII 

DU   MANDAT. 
(Décrété  le  10  mars  1804.  —  Promulgué  le  20.) 

SOMMAIRE 

791.  Origine  et  principe  du  contrat  de  mandat.  —  792.  Son  utilité.  —  793. 
Distinction  entre  le  contrat  civil  et  le  conti'at  commei-cial  de  mandat. 
794.  Division  de  ce  titre. 

791.  Comme  nous  l'avons  dit  plus  haut  (  n»  571),  les  rédacteurs 
du  Code  reprennent  ici  la  série,  interrompue  au  titre  précédent, 
des  contrats  de  bienfaisance.  Le  mandat,  que  Pothier  a  rangé,  avec 
le  prêt  à  usage,  le  prêt  de  consomption  et  le  dépôt,  sous  le 
titre  commun  de  Contrats  de  bienfaisance,  prend  en  effet  sa  source 
dans  la  confiance  et  dans  un  sentiment  de  bon  vouloir.  C'est  de  là 
qu'on  a  tiré  l'étymologie  communément  reçue   du  mot  mandat 


(1)  Voy.  les  arrêts  précités  des  18  juin  et  19  nov.  1817.  —  Junge  :  Paris,  17  janv. 
1840  (S.  V.,  40,  2,  53).  —  Voy.  aussi  MM.  Aubry  et  Rau  (t.  III,  p.  423,  noie  3). 
La  sommation  de  payer,  lorsqu'il  a  été  stipulé  que  le  contrat  serait  résolu  faute 
de  payement,  n'a  pas  besoin  d'être  accompagnée  de  la  justification  de  l'exis- 
tence du  crédi-rentier.  Req.,  2Q  mai  1868  (J.  Pal,  1869,"  158;  S.  V.,  G9,  1,  76;;^ 
Dalloz,  69, 1,  492)  ;  Req.,  9  juin  1869  (Dallez,  70,  1,  82;  J.  Pat.,  1869, 1061;  S.  V.,j 
69.  1,  405). 
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{mandatnm,  a  manu  data).  Le  mandataire  avait  coutume  démettre 
sa  main,  symbole  de  la  fidélité  chez  les  anciens,  dans  celle 
du  mandant,  quand  celui-ci  lui  abandonnait  la  gestion  d'une  affaire. 
Les  théâtres  de  Plante  (1)  et  de  Térence  (2)  témoignent  de 
cet  usage. 

792.  L'utilité  d'un  tel  contrat  se  révèle  d'elle-même.  Quelles  que 
soient  l'activité,  la  force,  l'intelligence  d'un  homme,  il  lui  est 
souvent  impqssible,  dans  un  état  de  civilisation  un  peu  avancé,  de 
pourvoir  par  lui-même  à  toutes  ses  affaires.  Il  est  obligé  alors  de  se 
confier  à  un  autre  homme,  auquel  il  donne  et  qui  accepte 
le  mandat  de  le  repi^ésenter . 

793.  Cette  représentation  se  conçoit  de  deux  manières  : 

1°  Il  peut  arriver  que  le  mandataire  représente  le  mandant 
de  telle  façon  que  l'opération  juridique  conclue  par  lui,  représen- 
tant, produise  ses  effets  directement  et  immédiatement  dans  la  per- 
sonne du  mandant,  représenté,  absolument  comme  si  ce  dernier 
avait  agi  par  lui-même.  C'est  le  contrat  civil  de  mandat,  tel 
que  l'entend  le  Code  civil  dans  les  art.  1984  à  2010,  dont  nous 
avons  à  présenter  ici  le  commentaire. 

2"  Il  peut  se  faire  que  le  mandataire  représente  le  mandant 
de  telle  façon  que  les  effets  de  l'opération  par  lui  conclue  se  pro- 
duisent d'abord  dans  sa  personne,  et  n'atteignent  le  mandant  ou 
représenté  que  médiatement  ou  indirectement.  C'est  le  contrat 
commercial  de  commission,  régi  par  les  art.  91  et  suivants  du  Code 
de  commerce. 

Dans  le  premier  cas,  le  mandataire  agit  non-seulement  pour 
le  compte,  mais  encore  au  nom  du  mandant,  qu'il  oblige  envers  les 
tiers  avec  lesquels  il  traite  sans  s'obliger  lui-même.  Dans  le  second, 
le  mandataire  agit  pour  le  compte,  mais  non  plus  au  nom 
du  mandant;  il  agit  en  son  propre  nom  et  s'oblige  lui-même  envers 
les  tiers. 

A  l'inverse  de  ce  qui  a  lieu  chez  nous,  c'est  ce  dernier  mode  de 
représentation  qui  d'abord  était  seul  admis,  en  droit  romain,  pour 
les  affaires  que  nous  appellerions  civiles  ;  et  c'est,  au  contraire,  à 
propos  des  opérations  commerciales  que  le  premier  mode  avait  été 
introduit  par  l'institution  prétorienne  des  actions  dites  insiitoria  et 
exercitoria. 

794.  Les  rédacteurs  du  Code  civil  ont  divisé  cette  matière  du 
Mandat  en  quatre  chapitres  dans  lesquels  il  est  successivement 
traité  :  1''  de  la  nature  et  de  la  forme  du  mandat  (art.  1984  à  1990)  ; 
2°  des  obligations  du  mandataire  (1991  à  1997)  ;  3°  d(>.s  obligations 
du  mandant  (1998  à  2002)  ;  4°  enfin,  des  différentes  manières  dont  - 
le  mandat  finit  (2003  à  2010).  C'est  aussi  l'ordre  que  nous  allons 
suivre. 


(1)  Plaute  (Captivi,  v.  439  et  suiv.,  act,  II,  se.  m). 
2)  Térence  [Heautontimorumenos,  v.  493  et  suiv.,  act.  III,  sec.  i) 
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CHAPITRE  PREMIER. 

DE  LA  NATURE  ET  DE  LA  FORME  DU  MANDAT. 

SOMMAIRE 
795.  Aperçu  général  ei  division. 

79o.  On  a  généralement  dirigé  contre  ce  premier  chapitre 
du  titre  Du  mandat  des  critiques  qui,  il  faut  bien  le  dire, 
ne  manquent  ni  de  justesse  ni  de  vérité.  La  rédaction  des  articles 
en  est  imparfaite;  Tordre  dans  lequel  ils  sont  présentés  est  peu 
méthodique;  il  existe,  entin,  des  lacunes  à  combler.  Néanmoins, 
nous  nous  abstiendrons  d'entrer  dès  maintenant,  à  cet  égard,  dans 
des  détails  qui  trouveront  naturellement  leur  place  au  cours  des 
observations  qui  vont  suivre.  Nous  éviterons  de  même  autant  que 
possible  de  déplacer  les  articles  pour  rester  dans  les  voies 
du  commentaire  ;  et  tout  en  reconnaissant  que  le  plan  de  la  loi 
n'est  pas  irréprochable,  nous  le  maintiendrons,  parce  que  nous  ne 
pourrions  en  présenter  un  autre  sans  bouleverser  Tordre  des 
articles  que  nous  avons  à  commenter.  Ainsi,  nous  prendrons  texte 
de  Tart.  1984  pour  détinir  le  mandat  et  préciser  les  conditions  de 
fond  nécessaires  à  Texistence  ou  à  la  validité  du  contrat  ;  de  Tart.  1985 
pour  traiter  des  conditions  de  forme  et  de  la  preuve  du  mandat  ;  de 
l'art.  1986  pour  préciser  la  nature  et  le  caractère  du  contrat  ;  des 
art.  1987  à  1989  pour  indiquer  les  diverses  espèces  de  mandat  et  eu 
fixer  Té  tendue;  enfin,  de  Tart.  1990  pour  traiter  de  la  capacité  en 
cette  matière. 

1984:.  —  Le  mandat  ou  procuration  est  lui  acte  par  lequel 
une  personne  donne  à  une  autre  le  pouvoir  de  faire  quelque 
chose  pour  le  mandant  et  en  son  nom. 

Le  contrat  ne  se  forme  que  par  l'acceptation  du  mandataire. 

SOMMAIRE 

I.  796.  797.  Acceptions  diverses  des  mots  mandat,  procuration.  —  798.  Défini- 
tion du  contrat  de  mandat,  --  799.  C'est  un  contrat  du  droit  des  gens; 
—  800.  Conseûsuei;  —  801.  Syuallagmatique  impariait.  —  802.  La  sti- 
pulation d'un  salaire  ne  le  transforme  pas  en  contrat  synallagmatique. 
Renvoi.  —  803.  Le  mandat  appartient  à  la  classe  des  contrats  de  bieu- 
l'aisance. 

IL  804.  Conditions  do  fond  nécessaires  à  l'existence  et  à  la  validité  du  mandat: 
division. 

III.  805.  Conditions  qui  lui  sont  communes  avec  tous  les  contrats  en  général  : 
806.  V^  Consentement  :  son  existence  de   fait  est  nécessaire  à  Ve.vùtencc 
même  du  contrat.  —  807.  Mais  c'est  seulement  dans  sa  validité  que 
contrat  est  atteint  par   les  vices  du  consentement.  —  808.  Le  consente- 
ment de  celui  qui  se  charge   de  l'affaire  est  désigné  sous  le   nom  d'à 
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ceptntion.  —  809.  2"  Objet  :  l'objet  du  mandat  est  un  acte  que  le  man- 
dataire s'oblige  à  l'aii-e.  —  810.  Il  faut  que  ce  soit  ua  acte  juridique  ;  et 
tout  acte  juridique  peut,  sauf  certaines  conditions,  être  l'objet  d'un 
mandat.  —  811.  Qitiit  de  l'acte  qui,  d'après  la  loi,  doit  être  fait  par  la 
parsoune  même  qu'il  intéresse  :  prestation  de  serment  ;  comparution  des 
époux  devant  le  président  préalablement  à  l'instance  eu  séparation  ;  acte 
de  mariage  ?  —  812.  11  faut  que  le  mandant  puisse  être  censé  accomplir 
lui-même  l'acte  juridique  ;  —  813.  Et  que  l'on  puisse,  sans  absurdité, 
supposer  l'acte  accompli  par  le  mandataire.  —  814.  Mais  une  personne 
qui  rie  pourrait  faire  certains  actes  pour  son  compte  peut  être  chargée 
de  les  laire  pour  le  compte  d'un  autre.  —  815.  Il  ftiut  que  l'acte  juridi- 
que ne  soit  ni  entièrement  incertain  ;  —  816.  Ni  contraire  aux  lois  ou 
aux  mœurs.  —  817.  Néanmoins  le  mandat  ayant  pour  objet  une  chose 
que  la  loi  ne  prohibe  pas  absolument,  mais  qu'elle  interdit  au  mandant 
dans  un  intérêt  spécial,  peut  n'être  pas  nul  :  exemple.  —  818.  L'acte 
juridique  qui  faic  l'objet  du  mandat  concerne  habituellement  l'intérêt 
du  mandant  seul  ;  le  mandat  peut  cependant  être  donné  dans  l'intérêt 
commun  soit  du  mandant  et  d'un  tiers,  soit  du  mandant  et  du  man- 
dataire. —  819.  Mais  le  mandat  conféré  dans  l'intérêt  exclusif  d'un  tiers 
serait  inefficace  :  controverse.  —  820.  S'il  était  donné  dans  l'intérêt  ex- 
clusif du  mandataire,  ce  serait  non  plus  un  mandat,  mais  un  conseil, 
une  recommandation  ;  renvoi.  —  821.  3'  Cause  :  c'est  toujours  la  bien- 
faisance :  renvoi.  —  822.  4°  Capacité  :  elle  est  une  condition  nécessaire 
sinon  à  l'existence,  au  moins  à  la  validité  du  contrat  :  renvoi. 

IV.  823.  Conditions  de  fond  propres  au  mandat.  —  824. 1°  L'idée  de  mandat  en- 
traîne nécessairement  l'idée  d'une  représentation  juridique.  —  825. 
Examen  de  la  doctrine  qui.  par  application  des  principes  du  droit  ro- 
main, voit  le  trait  distinctif  et  caractéristique  du  mandat  dans  la  gra- 
tuité et  dans  la  nature  pu  la  qualité  des  faits  à  accomplir  par  le  manda- 
taire :  réfutation.  —  826.  Conclusion.  —  827.  2'  Une  représentation 
juridique  quelconque  ne  suffit  pas  :  il  fiiut  que  le  représentant  agisse  ûm 
7iom,ù\i  représenté,  et  non  eu  son  propre  nom.  — 828.  Lorsque  le  repré- 
sentant agit  en  son  propre  nom,  le  contrat  constitue  non  point  le  mandat 
proprement  dit.  mais  la  commission.  —  829.  Du  reste,  la  distinction 
n'a  d'intérêt  que  dans  les  rapports  du  contractant  avec  les  tiers  :  renvoL 

T.  830.  Difiei-ences  et  rapports  du  mandat  avec  d'autres  agissements  ;  — 
831.  Avec  le  louage  d'ouvrage,  le  dépôt,  le  cautionnement,  et  la  société  ; 
—  832.  Avec  la  commission,  la  préposition,  le  courtage.  —  833.  Du 
prête-nom  et  du  géi-ant  d'affaires  :  renvoi.  —  834.  A  la  ditierence  du  man- 
dat, le  conseil  ou  la  recommandation  n'entraîne  ni  obligation,  ni  respon- 
sabilité. —  835.  En  thèse  générale,  dans  le  doute  il  convient  de  suppo- 
ser le  conseil.  —  836.  Suite  et  applications.  —  837.  Néanmoins  le  conseil 
est  une  cause  de  responsabilité  quand  il  a  été  de  mauvaise  foi;  mais  il  ne 
crée  la  responsabilité  que  dans  ce  cas.  —  838.  Suite.  —  839.  Larègleest 
applicable  même  au  cas  de  conseil  émanant  d'un  notaire.  —  840.  Appli- 
cations. 


I.  796.  Le  mot  mandat  est  susceptible  d'acceptions  nombreuses 
et  très-diverses.  En  laissant  de  côté  celles  qui  peuvent  lui  être  don- 
nées dans  le  langage  vulgaire  et  en  s'attachant  seulement  à  celles 
qu'il  reçoit  dans  la  langue  du  droit,  on  en  peut  compter  jusqu  à  six. 

Dans  un  premier  sens,  qui  est  celui  où  les  rédacteurs  du  Code 
civil  remploient  dans  la  rubrique  et  dans  plusieurs  dispositions  de 
ce  titre,  mandat  signifie  le  contrat  intervenant  entre  celui  qui  charge 
une  personne  d'agir  en  son  nom  et  celui  qui  accepte  une  proposi- 
tion. C'est  Tacception  la  plus  juridique;  et  si  la  langue  était  bien 
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taite  et  assez  riche,  ce  devrait  être  la  seule.  Toutes  les  autres  s'y 
rattachent  d'une  manière  plus  ou  moins  éloignée. 

Le  mot  mandat  désigne  aussi,  dans  un  sens  plus  large,  non-seu- 
lement le  contrat  civil  réglé  par  les  art.  1984  à  2010  du  Code  civil, 
mais  encore  le  contrat  commercial  de  commission  régi  par  les 
art.  91  et  suivants  du  Code  de  commerce.  Nous  éviterons  de  l'em- 
ployer dans  cette  acception,  propre  à  jeter  de  la  confusion  dans  les 
idées,  et  nous  mettrons  nos  soins  à  distinguer  toujours  ces  deux 
contrats. 

Dans  un  troisième  sens,  le  mot  mandai  exprime  non  plus  le  con- 
trat, l'accord  des  volontés,  mais  seulement  le  pouvoir  donné  par 
une  personne  à  une  autre  de  faire  quelque  chose  en  son  nom.  Le 
législateur  emploie  le  mot  en  ce  sens  dans  notre  article  et  dans 
l'article  suivant.  Le  mot  mandat  est  alors  synonyme  de  procwation, 
souvent  employé  pour  désigner  ce  même  pouvoir. 

Dans  une  quatrième  acception,  fort  répandue  en  pratique,  man- 
dat désigne  l'acte,  instrumentum,  le  papier  sur  lequel  le  pouvoir  se 
trouve  constaté.  Ici  encore,  l'expression  mandat  est  prise  indiffé- 
remment avec  le  mot  procuration. 

Voilà  pour  le  droit  civil.  —  3Iais  le  mot  mandat  a  aussi  une  signi- 
fication, soit  en  droit  criminel,  oîi  il  désigne  certains  ordres  émanés 
de  magistrats  ayant  pouvoir  à  cet  effet  {mandat  de  comparution, 
d'amener,  de  dépôt,  d'arrêt),  soit  en  droit  commercial,  où  il  s'en- 
tend de  Tordre  de  payement  qu'une  personne  donne  à  une  autre 
d'opérer  ses  recouvrements. 

797.  Quant  au  mot  pj'ocuration,  il  a  deux  sens  qui  apparaissent 
suffisamment  dans  ce  que  nous  venons  de  dire  :  tantôt  il  signifie  le 
pouvoir  de  représenter,  tantôt  il  s'entend  l'acte  qui  contient  et  con- 
state ce  pouvoir. 

798.  Le  sens  du  mot  étant  ainsi  précisé,  il  faut  définir  le  contrat. 
Selon  la  définition  de  notre  article,  «  le  mandat  ou  procuration  est 
un  acte  par  lequel  une  personne  donne  à  une  autre  le  pouvoir  de 
faire  quelque  chose  pour  le  mandant  et  en  son  nom  ».  Mais  cette 
définition,  justement  critiquée  par  tous  les  auteurs,  convient  plutôt 
à  l'acte  instrumentaire  où  se  trouve  constaté  le  pouvoir  conféré  au 
mandataire  qu'au  contrat  même  de  mandat,  dont  elle  ne  fait  pas 
connaître  suflisamment  les  caractères.  Nous  nous  mettrons  mieux 
en  présence  de  la  chose  à  définir  et  nous  suppléerons  à  l'insuffisance 
et  aux  lacunes  de  notre  article  en  disant  que  le  mandat  est  un  con- 
trat par  lequel  une  des  parties  confère  à  l'autre,  qui  s'oblige  à  le 
remplir,  le  pouvoir  de  la  représenter  en  faisant  un  ou  plusieurs  actes 
juridiques  pour  son  compte  et  en  son  nom.  Nous  savons  (}ue  cette 
définition  s'éloigne  de  l'opinion  de  quelques  jurisconsultes  qui 
n'admettent  pas  que  le  propre  du  mandat  soit  de  conférer  au  man- 
dataire un  rôle  toujours  et  nécessairement  représentatif  (1).  Mais, 

(1)  Voy.  notamment  M.  TroplonjffDw  Maîulat.  n»  S). 
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sauf  à  revenir  bientôt  sur  ce  point  et  à  établir  ce  que  nous  nous 
bornons,  quant  à  présent,  à  formuler  [infrà,  n°'  824  et  suiv.),  nous 
maintenons  notre  délinition  comme  indiquant  d'une  manière  pré- 
cise les  caractères  propres  et  distinctifs  du  mandat  civil,  le  seul 
dont  nous  ayons  à  nous  occuper  ici.  Cette  définition  contient  d'ail- 
leurs en  germe  toute  la  théorie  ([ue  nous  allons  exposer  en  traitant 
des  conditions  nécessaires  à  resistence  et  à  la  validité  du  contrat. 
Voyons,  auparavant,  à  (luelle  classe  de  contrats  appartient  le 
mandat. 

799.  C'est  d'abord  un  contrat  du  droit  des  gens  :  nous  verrons, 
en  efïet,  en  expliquant  l'art.  198o  (n°s  843  et  suiv.),  que  le  droit 
civil  ne  l'assujettit  à  aucune  forme  particulière. 

800.  C'est  un  contrat  consensuel  :  il  se  forme,  en  effet,  par  le  seul 
consentement  des  parties,  sans  qu'il  soit  besoin  de  cette  tradition 
préalable  dont  nous  avons  reconnu  la  nécessité  dans  les  contrats  de 
prêt,  de  dépôt,  de  rente  viagère  {suprà,  n"  12,  392,  571). 

801.  C'est  un  contrat  synallagmatique  imparfait,  en  ce  sens  que 
des  deux  personnes  qui  concourent  à  la  formation  du  contrat,  l'une, 
le  mandataire,  est  seule  obligée  directement  et  nécessairement; 
l'autre,  le  mandant,  ne  l'est  qu'indirectement  et  par  l'effet  de  cir- 
constances ultérieures  dont  la  réalisation  n'est  pas  certaine,  de  telle 
sorte  qu'il  pourra  se  faire  que  le  mandant  ne  soit  jamais  obligé. 
L'obligation  nécessaire  du  mandataire  est  celle  qu'il  contracte  par 
son  acceptation  de  faire  Taftaire  dont  il  est  chargé  et  d'en  rendre 
compte  :  on  ne  conçoit  pas  de  contrat" de  mandat  sans  l'existence 
de  cette  obligation.  L'obligation  ;jciss«(^/e  mais  incertaine  du  mandant 
est  celle  qu'il  contracte  éventuellement  d'indemniser  le  mandataire 
des  déboursés  que  l'exécution  du  mandat  a  pu  occasionner  :  on 
conçoit,  au  contraire,  le  contrat  de  mandat  sans  l'existence  de  cette 
obligation,  car  il  peut  arriver  que  le  mandataire  ne  débourse  rien. 
—  Les  Romains  exprimaient  cette  différence  en  appelant  mandati 
contraria  l'action  par  laquelle  était  poursuivi  le  payement  de  cette 
dernière  obligation,  tandis  qu'ils  2i^T^Q\z.\eni  mandati  cUrecta  l'action 
par  laquelle  le  payement  de  la  première  était  réclamé. 

Du  reste,  il  ne  faut  pas  que  la  qualification  de  synallagmatique 
imparfait  donnée  au  contrat  de  mandat  pour  exprimer  cette  situation 
fasse  prendre  le  change.  Nous  l'employons  à  cause  de  l'usage  très- 
fréquent  où  l'on  est  de  s'en  servir;  mais  le  mandat  n'est  véritable- 
ment pas  autre  chose  qu'un  contrat  unilatéral.  C'est  pourquoi  on 
ne  lui  appliquera  pas  les  règles  propres  aux  contrats  synallagmati- 
ques,  telles  que  la  formalité  du  double  écrit  exigé  par  l'art.  132o 
(voy.  infrà,  n°  862). 

802.  La  stipulation  d'un  salaire  n'enlève  pas  au  mandat  son  ca- 
ractère propre  ;  notamment,  elle  le  laisse  à  l'état  de  contrat  unila- 
téral et  n'en  fait  pas  un  contrat  synallagmatique.  C'est  un  point  sur 
lequel  nous  aurons  à  revenir  dans  notre  commentaire  de  l'art.  1986. 

803.  Le  mandat,  comm»  nous  l'avons  indiqué  déjà  (n°  791),  ap- 
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partient  à  la  classe  des  contrats  de  bienfaisance,  et  c'est  im  carac- 
tère qui,  aussi  bien  que  le  précédent,  subsiste  même  quand  le  man- 
dataire se  trouve  avoir  quelque  intérêt  à  Faffaire  qui  fait  l'objet  du 
contrat.  Nous  aurons  également  à  revenir  sur  ce  point. 

II.  —  804.  Nous  avons  maintenant  à  nous  expliquer  sur  les  con- 
ditions de  fond  nécessaires  à  Texistence  et  à  la  validité  du  mandat. 
Ces  conditions  sont  de  deux  sortes  :  les  unes  sont  propres  à  ce  con- 
trat; les  autres  lui  sont  communes  avec  tous  les  contrats  en  général. 
Nous  traiterons  de  ces  dernières  d'abord,  et  ensuite  de  celles  qui 
constituent  les  caractères  distinctifs  du  contrat  de  mandat. 

in.  —  805.  Les  conditions  communes  à  tous  les  contrats  en  géné- 
ral ont  trait  au  consentement  des  parties,  à  leur  capacité,  à  l'objet 
et  à  la  cause  du  contrat.  Ces  conditions  sont  nécessaires  soit  à  l'exis- 
tence même,  soit  à  la  validité  du  contrat  de  mandat,  suivant  des 
distinctions  que  nous  allons  rappeler,  en  les  reprenant  successive- 
ment. 

806.  Da  consent' 7nent.  —  L'existence  de  fait  du  consentement  clés 
parités  confracUnites,  et  non  pas  seulement  de  la  partie  q'i s'oblige, 
comme  le  dit  l'art.  1108  du  Code  civil,  est  une  condition  nécessaire 
à  l'existence  même  du  contrat.  Il  faut  se  référer  aux  explications  de 
Marcadé  sur  cet  article  dansle  titre  i^es  Obligations  en  général.  Il  n'y 
a  rien  de  spécial,  à  cet  égard,  au  mandat  qui  reste  soumis  aux 
règles  générales  ;  et  les  Cours  de  Riom  et  de  Paris  n'ont  fait  que  se 
conformer  à  ces  règles  en  décidant:  la  première,  que  les  tribunaux 
ne  peuvent  imposer  aux  parties  un  mandataire  forcé  pour  l'exercice 
de  leurs  droits,  et  spécialement  ordonner,  contre  le  consentement 
d'un  des  héritiers,  en  prescrivant  le  partage  d'une  succession,  que 
les  titres  et  dossiers  dépendant  de  cette  succession  seront  remis  à  un 
huissier  pour  qu'il  poursuive  les  recouvrements  pendant  les  opéra- 
tions et  jusqu'à  terminaison  du  partage  (1)  ;  la  seconde,  par  intir- 
mation  d'un  jugement  du  tribunal  de  commerce,  que  le  débiteur 
d'une  somme  exigible  ne  peut  pas  opposer  au  mandataire  du  créan- 
cier qui  se  présente  pour  la  toucher  que  son  mandat  est  nul  pour 
-cause  de  démence  du  mandant,  si  celui-ci  n'est  pas  frappé  d'inter- 
diction (2). 

807.  Le  consentement,  d'ailleurs,  doit  être  exempt  de  tout  vice 
susceptible  de  l'entacher  (le  dol,  la  violence,  l'erreur).  C'est  là  une 
condition  nécessaire,  non  pas.  comme  la  précédente,  à  l'existence 
même  du  mandat,  mais  à  sa  validité.  Les  règles  générales  doivent 
également  être  suivies  en  ce  point.  Seulement  il  convient  de  faire 
remarquer  que  l'erreur  sur  la  personne  constituera  une  cause  de 
nullité  du  mandat  plus  facilement  que  des  autres  contrats.  Nous  ne 
considérons  cette  cause  de  nullité  que  comme  admissible  plus  faci- 


(1)  Riom,  11  avr.  lS5u  (S.  V..'56,  2,  602;  J.Pal.,  1S57,  p,  010:  D;illoz,  57,  2,22). 

(2)  Paris,  7  jauv.  1815  (DalIoz,  16,  2,  60;  S.  V.,  13,  2,  83  ;  Coll.  nouv,  5,  2,4). 
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lement;  car  nous  ne  voudrions  pas  dire  qu'en  matière  de  mandat 
Terreur  sur  la  personne  dût  toujours  être  une  cause  de  nullité. 
L'art.  1110,  deuxième  alinéa,  ne  doit  pas  être  perdu  de  vue  :  il  su- 
bordonne la  nullité  résultant  de  Terreur  sur  la  personne  à  la  condi- 
tion que  la  considération  de  la  personne  soit  la  cause  principale  de 
la  convention.  Or  il  peut  se  faire,  en  certains  cas,  (pie  la  considéra- 
tion de  la  personne  soit  purement  accessoire  dans  le  contrat  de 
mandat. 

808.  Le  consentement  de  la  part  de  celui  qui  se  charge  de  l'af- 
faire, c'est-à-dire  du  mandataire,  est  habituellement  désigné  sous 
le  nom  technique  à" acceptation.  —  Nous  dirons,  en  commentant 
Tart.  1985,  dans  quelle  forme  peut  être  conféré  le  pouvoir  par  Je 
mandant  et  manifestée  l'acceptation  du  mandataire  {infrà,  n""  8o8 
et  suiv.,  868  et  suiv.). 

809.  De  L'objet.  —  Tout  contrat  doit  avoir  un  objet  qui  forme  la 
matière  de  l'engagement  (C.  civ.,  art.  1108)  :  l'objet  du  mandat  est 
un  acte  que  le  mandataire  s'oblige  à  faire  (C.  civ.,  art.  1126).  Donc, 
il  ne  saurait  y  avoir  mandat  si  l'affaire  dont  le  contrat  a  pour  objet 
apparent  de  confier  la  gestion  est  déjà  consommée. 

810.  Toute  espèce  d'acte  à  accomplir  ne  saurait  faire  l'objet  d'un 
contrat  de  mandat  :  il  faut  que  l'acte  à  accomplir  soit  un  acte  jmù- 
dique. 

Mais  quels  sont  les  actes  juridiques  qui  peuvent  faire  l'objet  d'un 
mandat?  On  peut  dire  qu'en  principe  tout  acte  juridique  en  est  sus- 
ceptible. Cependant  la  règle  est  générale,  et  non  point  absolue  ;  elle 
est,  au  contraire,  soumise  à  des  restrictions  de  diverse  nature. 

811.  D'abord  elle  souffre  exception  quand  une  disposition  légis- 
lative ordonne  qu'un  acte  soit  fait  par  la  personne  même  qu'il  in- 
téresse. Mais  il  existe  dans  nos  lois  fort  peu  de  dispositions  de  ce 
genre  ;  on  en  peut  citer  deux  seulement  dans  notre  législation  ac- 
tuelle :  ce  sont  les  dispositions  des  art.  121  et  877  du  Code  de  pro- 
cédure. Le  premier  de  ces  articles,  relatif  à  la  prestation  de  serment, 
a  proscrit  les  anciens  serments  in  animam  mandanii<;  le  second, 
afférent  à  la  comparution  des  époux  devant  le  président  du  tribunal 
préalablement  à  Tinstance  en  séparation  de  corps ,  exige  que  les 
parties  comparaissent  en  personne,  sans  pouvoir  même  se  faire  assis- 
ter d'avoués  ni  de  conseils. 

Le  Code  civil  contient,  au  titre  Du  Divorce,  une  disposition  qui 
exige  également  la  comparution  en  personne,  devant  Tofticier  de 
l'état  civil,  des  époux  dont  le  divorce  par  consentement  mutuel  a 
été  admis,  et  pour  le  faire  prononcer  (art.  294).  Et  cette  disposition, 
abrogée  par  la  loi  du  8  mai  1816,  abolitive  du  divorce,  fournit  en- 
core aujourd'hui  un  argument  aux  auteurs  qui  pensent  que  le  ma- 
riage par  mandataire  est  prohibé  par  le  Code  civil.  Marcadé  a  sou- 
tenu cette  opinion,  sans  y  insister  beaucoup  toutefois  (1)  ;  d'autres 

(1)  Voy.  Marcadé  (sur  fart.  36). 
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auteurs  sont  également  d'avis  que  le  mariage  ne  peut  aujourd'hui 
être  contracté  par  mandataire,  tout  en  reconnaissant  que  la  prohi- 
bition n'est  pas  expressément  écrite  dans  la  loi  (1)  ;  d'autres,  enfin, 
tiennent  pour  le  sentiment  contraire  (2).  Quoi  qu'il  en  soit,  et  quel- 
que parti  que  l'on  prenne  sur  le  point  de  savoir  si  l'officier  de  l'état 
civil  doit  ou  non  refuser  son  ministère  aux  personnes  qui  voudraient 
se  marier  par  mandataire,  ce  qui,  à  nos  yeux,  est  la  seule  question 
à  discuter,  il  semblerait  impossible  que  le  juge  pût  annuler  un  ma- 
riage qui,  de  fait,  aurait  été  contracté  par  l'intermédiaire  de  manda- 
taires, la  loi  n'ouvrant  nulle  part  une  action  en  nullité  fondée  sur 
une  telle  cause.  C'est  reconnu,  d'ailleurs,  par  ceux  des  auteurs  qui 
repoussent  ici  l'intervention  d'un  mandataire  (3). 

En  tout  cas,  il  faut  admettre  une  exception  à  la  prohibition  en 
faveur  des  mariages  des  princes. 

812.  Un  acte  juridique  ne  peut  faire  l'objet  d'un  mandat  que  s'il 
est  de  telle  nature  que  le  mandant  peut  être  censé  l'accomplir  lui- 
même.  Qui  mandat  ipse  fecisse  videtur.  Pothier  cite  comme  exemple 
à  l'appui  de  sa  proposition  le  cas  où  vous  auriez  mandé  à  Pierre 
d'emprunter  à  votre  caissier  une  certaine  somme  d'argent  à  vous 
appartenant,  laquelle,  en  conséquence,  a  été  comptée  par  votre  cais- 
sier à  Pierre.  Il  n'y  a  pas  là,  en  effet,  de  mandat  ;  car  l'emprunt, 
dans  cette  espèce,  est  une  affaire  que  vous  ne  pouvez  pas  être  censé 
faire  vous-même,  personne  ne  pouvant  emprunter  ses  propres 
deniers  (4). 

813.  Il  faut  aussi  que  l'on  puisse,  sans  absurdité,  supposer  que 
l'acte  peut  être  accompli  par  le  mandataire  ;  sans  quoi,  dit  égale- 
ment Pothier,  le  mandat  est  nugatormm  et  derisorium  mandatum, 
qui  ne  produit  aucune  obligation. 

Ce  n'est  pas  à  dire  qu'un  contrat  de  mandat  doive  être  invalidé 
par  cela  seul  que  le  mandataire  n'aurait  pas  l'aptitude,  l'habileté 
ou  les  talents  nécessaires  pour  conduire  l'afiaire  dont  il  s'est  chargé; 
car,  en  acceptant  le  mandat,  le  mandataire  a  donné  à  penser  qu'il 
était  dans  les  conditions  voulues  pour  l'accomplir,  et  il  suffît  qu'on 
ait  pu  le  croire  sans  absurdité  pour  que  le  mandat  soit  obligatoire, 
sauf  la  responsabilité  du  mandataire  à  raison  du  dommage  que  par 
son  irapéritie  il  aurait  causé  au  mandant.  Le  mandat  nul,  comme 
nufjatorium  et  derisorium,  est  celui-là  seul  que  le  mandataire  est 
empêché  de  remplir  par  la  nature  même  ou  par  la  force  des  choses 
(5).  Tel  serait,  par  exemple,  le  mandat  donné  à  un  autre  qu'un 


(1)  MM.  Delvincoui-t  (t.  I,  p.  137)  ;  Duranton  (t.  I.  n°  87)  ;  Demolombe   (t.  III, 
n"  110);  Aubry  et  Rau  (4'=  édit.,  t.  IV,  p.  640,  note  12). 

(2)  MM.  Merlin  (Riip.,  v'  Mariage,  sect.  4,  §  1,  art.  1,  quest.  4);  Coin-Delisle 
(art.  36,  n°3  5  et  7). 

(3)  Voy.  néanmoins  Bastia,  2  avr.  1849  (S.  V.,  49,  2,  238  ;  Dalloz,  49,  2,  80; 
J.  Pal.,  1849,  t.  II,  p.  110). 

(4)  Pothier  (Du  Mfnidat,  n'IO). 

(5)  W(n"»  12  et  13). 
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avoué  de  faire  une  procédure  devant  les  tribunaux  civils,  nul,  par 
la  force  même  des  choses,  ne  pouvant  aujourd'hui  postuler  s'il  n'est 
pas  investi  du  titre  d'avoué. 

814.  Mais  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'une  personne  qui  ne  pourrait 
pas  faire  certains  actes  pour  son  compte  reçoive  mandat  de  les  faire 
pour  le  compte  d'une  autre.  Ainsi,  la  personne  qui  déjà  se  trouve 
mandataire  à  l'effet  de  vendre  certains  objets  peut  recevoir  mandat 
d'acheter  ces  mêmes  objets  pour  le  compte  d'un  tiers,  bien  qu'elle 
ne  puisse  pas  les  acheter  pour  elle-même,  aux  termes  de  l'art. lo96, 
deuxième  alinéa,  du  Code  civil.  On  peut  citer  comme  analogue  en 
ce  sens, un  arrêt  duquel  il  résulte  que  l'assurance  faite  par  celui  qui 
est  à  la  fois  le  mandataire  de  l'assureur  et  le  commissionnaire  de 
l'assuré  est  valable  lorsqu'elle  a  lieu  de  bonne  foi  (1). 

81o.  Il  faut  que  l'acte  à  accomplir  ne  soit  pas  entièrement  incer- 
tain (arg.  de  l'art.  1129).  Nous  disons  entièrement  incertain  ;  car  si 
le  mandataire  avait  pu,  à  l'aide  de  quelques  circonstances,  connaître 
la  pensée  du  mandant,  bien  que  sa  volonté  ne  fût  pas  nettement 
précisée,  il  n'y  aurait  pas  lieu  de  dire  que  l'objet  du  mandat  est 
incertain  (2).  Par  exemple,  je  charge  un  ami  qui  se  rend  à  Paris  de 
m'y  acheter  quelque  chose  ;  voilà  un  mandat  dont  l'objet  est  entière- 
ment incertain,  le  mandataire  ne  pouvant  pas  pressentir  la  chose 
môme  que  j'ai  voulu  acheter.  Mais  j'ai  chargé  mon  ami  de  m 'ache- 
ter à  Paris  une  chose  que  je  désire  offrir  en  présent  à  un  avocat  dont 
j'ai  eu  à  me  louer  dans  une  affaire  grave  ;  voilà  un  mandat  dont 
l'objet,  quoique  non  précisé,  n'est  pas  néanmoins  incertain,  parce 
que  le  mandataire  peut,  sur  l'indication  à  lui  donnée,  choisir  la 
chose  qu'il  convient  d'acheter. 

816.  Il  faut,  enfin,  que  l'acte  à  accomplir  ne  soit  pas  contraire  aux 
lois  ou  aux  bonnes  mœurs  (arg.  des  art.  6  et  1833),  sans  quoi  non- 
seulement  le  mandant  n'aurait  aucune  action  pour  faire  exécuter  le 
mandat  ou  s'en  faire  rendre  compte,  mais  encore  le  mandataire  lui- 
même  n'en  aurait  aucune  pour  se  faire  indemniser  de  ce  qu'il  aurait 
déboursé  pour  l'exécution.  La  Cour  de  Turin  (3)  a  fait  l'application 
de  la  règle  dans  un  cas  où  l'acte  avait  pour  objet  l'introduction  en 
France  de  marchandises  prohibées.  Il  y  aurait  lieu  de  l'appliquer 
également  au  mandat  à  l'effet  de  transmettre  une  chose  à  une  per- 
sonne déclarée  par  la  loi  incapable  de  recevoir,  par  exemple  aux 
congrégations  religieuses  non  autorisées  (4). 

Ceci,  pourtant,  n'est  pas  absolu  :  certaines  modifications  peuvent 
résulter  des  circonstances. 

Ainsi,  d'une  part,  il  peut  arriver  que  l'acte  accompli  par  un  man- 


(i)  Rej.,  11  avr.  1860  (/,  Pal.,   1860,  p.  593  ;  S.  V.,  GO,  1,  316;  Dalloz,  60,  1, 
240). 

(2)  Pothier  (no  9). 

(3)  Turin,  12  déc.  1807  (S.  V.,  7,  2,  716  ;  Dalloz, 2,  679). 

(4)  Voy.  M.  Troplong  (a'  427). 


446  EXPLICATION   DU    CODE   CIVIL.    LIT.    III. 

dataire  ait  un  caractère  illicite,  et  que  celui-ci  ait  néanmoins  action 
en  remboursement  de  ses  avances.  Il  en  est  ainsi  si,  les  vices  de 
Topération  n'étant  pas  apparents,  le  mandataire  a  agi  sans  en  dé- 
couvrir ou  soupçonner  Fexistence.  Par  exemple,  je  reçois  mandat 
d'acheter  de  la  rente  pour  le  compte  du  mandant  ;  et  quand  je  crois 
que  l'opération  est  sérieuse,  il  se  trouve  qu'elle  n'est,  de  la  part  de 
ce  dernier,  qu'un  pari  sur  la  hausse  ou  la  baisse  des  fonds  publics. 
Évidemment,  il  serait  inique  de  me  refuser  une  action  à  l'effet  d'être 
indemnisé  de  ce  que  l'exécution  du  mandat  m'aura  coûté,  car  c'est 
involontairement  et  dans  l'ignorance  absolue  du  caractère  illicite  du 
fait  accompli  que  je  m'en  suis  rendu  complice  (1). 

D'une  autre  part,  il  peut  se  faire,  à  l'inverse,  que  l'acte  ne  soit 
pas  en  lui-même  contraire  aux  lois  ou  aux  bonnes  mœurs,  et  que 
néanmoins  le  mandataire  ne  doive  pas  être  reçu  à  se  faire  indem- 
niser de  ses  avances.  On  peut  donner  à  titre  d'exemple  le  cas,  cité 
par  Pothier,  où  un  débauché  chargerait  quelqu'un  de  prêter  une 
somme  d'argent  à  une  courtisane  (2).  Pothier  fait  voir  comment 
l'obligation  de  rembourser  la  somme  prêtée  se  trouve  détruite  par 
celle  que  le  mandataire  a  contractée  envers  le  mandant  de  réparer 
le  tort  qu'il  lui  a  causé  en  favorisant  sa  passion.  La  solution  est 
assurément  bonne  à  suivre  encore  aujourd'hui,  sauf  aux  tribunaux  à 
tenir  compte  des  circonstances  dans  l'examen  des  questions  déli- 
cates que  le  principe  peut  soulever  dans  l'application. 

817.  La  règle  suivant  laquelle  le  mandat  de  faire  une  chose  con- 
traire à  la  loi  est  nul  et  ne  saurait  produire  aucun  effet  s'entend 
seulement  du  mandat  portant  sur  des  choses  que  la  loi  défend 
absolument,  et  non  sur  celles  que  la  loi  ne  défend  que  pour  éviter 
les  fraudes  qui  pourraient  être  commises  au  préjudice  de  certaines 
personnes  auxquelles  elle  accorde  une  protection  particulière.  Ainsi, 
la  loi  défend  au  tuteur  d'acheter  les  biens  de  son  pupille  (C.  civ., 
art.  450).  Si  le  tuteur  charge  une  personne  de  les  acheter  pour  lui, 
le  mandataire  qui  a  exécuté  ce  mandat  est  obligé  d'en  rendre 
compte,  et  le  tuteur  est  tenu  de  rembourser  ce  qui  a  été  déboursé. 
Que  si  le  mandat  n'est  pas  encore  exécuté,  le  mandataire  qui  a  eu 
le  tort  de  s'en  charger  pourra  toujours  réparer  cette  faute  en  re- 
nonçant au  mandat.  Sa  renonciation,  étant  fondée  sur  un  juste  mo- 
tif, celui  d'obéir  à  la  loi,  ne  saurait  jamais  être  considérée  comme 
intempestive,  ni  par  suite  l'exposer  à  aucune  indemnité  envers  le 
mandant.  Pothier,  bien  qu'il  envisage,  à  tort  selon  nous,  le  contrat 
à  la  fois  comme  nul  et  comme  valable,  arrive,  en  délinitivc,  aux 
mêmes  résultats  (3). 

818.  L'acte  juridique  qui  fait  J'objet  du  mandat  concerne,  le  plus 


(1)  Yoy.,  à  cet  égard,  notre  commentaire  Des  CoJitrats aléatoires  (u'OSO).  Voy. 
aussi  M.  Troplong  [Du  Maiiclat,  n'Sl). 

(2)  Pothier  (n°  8). 
(.3)  l<f.  {n"  11). 
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souvent,  l'intérêt  du  mandant  seul.  Nul  doute,  cependant,  que  le 
mandat  ne  puisse  être  donné  dans  Tintérêt  commun,  soit  du  man- 
dat et  d'un  tiers,  soit  même  du  mandant  et  du  mandataire.  Dans  ce 
dernier  cas,  le  mandataire  est  souvent  qualifié  procurator  in  rem 
mmn.  Peut-être  conviendrait-il  de  laisser  cette  expression  de  côté 
dans  rétat  actuel  de  notre  législation.  Elle  est  empruntée  aux  Ro- 
mains, chez  lesquels  elle  avait  un  sens  technique  qui  ne  peut  plus 
se  retrouver  aujourd'hui.  On  désignait  par  là  le  détour  auquel  on 
avait  recours  pour  aboutir,  en  pratique,  à  un  résultat  que  la  théorie 
ne  reconnaissait  pas  directement,  celui  que  produit  aujourd'hui  la 
cession  ou  le  transport  des  créances  (1). 

819.  Mais  le  mandat  peut-il  être  donné  dans  l'intérêt  exclusif 
d'un  tiers?  La  question  est  controversée;  toutefois,  il  est  vrai  de 
dire  que  la  divergence  est  dans  les  mots  plutôt  que  dans  le  fond  des 
choses.  Pothier  dit,  sur  l'autorité  de  Gaïus,  qu'une  affaire  qui  est 
entièrement  celle  d'un  tiers  peut  être  la  matière  d'un  mandat.  Puis 
il  établit  la  proposition  par  des  exemples.  Si  Pierre,  dit-il,  étant 
parti  pour  un  voyage  sans  charger  personne  de  ses  affaires,  je  vous 
ai  chargé  de  faire  ses  vendanges,  ce  mandat  intervient  a//e/j«  tanium 
grotiâ;  les  vendanges  de  Pierre,  dont  je  vous  ai  chargé  par -ce 
mandat,  étant  une  affaire  qui  est  entièrement  Fatfaire  de  Pierre,  et 
qui  ne  me  concerne  en  rien,  ce  mandat  intervient  (dienâ  tantùm 
gratiâ.  Il  ne  laisse  pas,  néanmoins,  d'être  valable,  puisque,  en  vous 
chargeant  de  cette  \e\ï&^x\^e,  j'en  deviens  moi-même  chargé  envers 
Piei're;  et  par  conséquent  j'ai  intérêt  que  vous  m'en  l'endiez  compte, 
pour  que  je  puisse  moi-même  en  rendre  compte  à  Piei're  (2).  La  plu- 
part des  auteurs,  reproduisant  cet  exemple,  et  d'autres  encore  éga- 
lement empruntés  à  Pothier,  se  prononcent  dans  le  même  sens  et 
ajoutent,  ce  sont  les  expressions  de  M.  Troplong,  que  rien  n'est 
plus  avéré  en  jurisprudence,  sans  ciier  néanmoins  aucune  décision 
judiciaire  (3).  D'un  autre  côté,  cependant,  des  auteurs  tiennent  que 
le  mandat  conféré  exclusivement  dans  lïntérêt  d'un  tiers  serait 
inefficace  (4).  Mais,  nous  le  répétons,  la  divergence  est  dans  les 
mots  ;  et  quant  à  nous,  nous  croyons  que  la  dernière  formule  est  la 
plus  exacte.  Le  mandat  conféré  dans  l'intérêt  exclusif  d'un  tiers, 
serait,  en  effet,  inefficace  parce  que  le  mandant  n'en  pourrait  pas 
réclamer  l'exécution  :  l'intérêt  est  la  mesure  des  actions.  La  contra- 
diction apparait,  dans  l'autre  système,  par  les  exemples  que  ses 
défenseurs  produisent  à  l'appui  de  leur  proposition,  puisque  ces 

(1)  Yoy.ilM.  Aubry  et  Rau  {3«  édit.,  t.'  III,  p.  458,  note  6;  4e  édit.,  t.  IV, 
p.  635,  note  6). 

(2)  Pothier  (n"  17]. 

(3)  JIM.  Delvincourt  (t.  II,  p.  23S)  ;  Duranton  (t.  XVIII,  n°  201)  ;  Massé  et 
Vergé,  sur  Zachariae  (t.  V,  p.  35,  note  3)  ;  Troplong  (n-  36)  ;  Domenget  (Du 
Mandat,  t.  I,  n'^  70  et  suiv.).  Comp.  M.  Mourlon  (t.  III,  p.  436  et  437). 

(4)  Voy.  notamment  MM.  Aubry  et  Rau  ^3«  édit.,  t.  III,  p.  458,  note  5  ; 
4»  édit.,  t.  IV,     .  635,  note  5). 
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exemples  nous  montrent  toujours  le  mandant  intéressé,  au  fond,  à 
Texécution  du  mandat.  Il  est  vrai  que  Tintérêt  du  mandant  consiste 
uniquement  ici  à  se  libérer  de  ToLligation  qu'il  contracte  envers  le 
tiers.  Mais  qu'importe?  Dès  que  le  mandant  est  lui-même  intéressé, 
il  est  indifférent  que  ce  soit  à  tel  titre  ou  à  tel  autre  :  en  définitive, 
on  ne  peut  plus  dire  que  le  mandat  soit  constitué  dans  Tintérêt 
exclusif  d'une  autre  personne. 

820.  Nous  dirons  de  même  que  le  mandat  ne  peut  être  donné 
dans  l'intérêt  exclusif  du  mandataire,  ou  du  moins  nous  dirons  que 
l'acte  ainsi  fait  ne  serait  pas  un  mandat  à  vrai  dire  ;  ce  serait  un 
conseil,  une  recommandation.  Nous  reviendrons  bientôt  là-dessus 
pour  dire  en  quoi  le  conseil  diffère  du  mandat  {infrà  n"=  834  et 

suiv.). 

821.  —  De  la  cause.  —  Le  mandat  étant  un  contrat  de  bienfai- 
sance, la  cause  n'en  est  autre  que  l'intention  de  rendre  un  service. 
La  loi  considère  l'intention  de  rendre  un  service,  ainsi  que  celle 
d'exercer  une  libéralité,  comme  constituant  nue  cause  suffisante 
d'obligation.  11  importe  de  ne  pas  perdre  de  vue  cette  cause  propre 
au  contrat  de  mandat  :  elle  fournit  un  des  signes  caractéristiques  à 
l'aide  desquels  on  doit  distinguer  le  mandat  des  autres  contrats. 
C'est  un  point  sur  lequel  nous  aurons  à  insister  plus  particulière- 
ment dans  le  commentaire  de  l'art.  1986. 

822.  De  la  capacité.  —  La  capacité  de  la  partie  qui  s'oblige  est 
rano-ée  par  l'art.  1108  au  nombre  des  conditions  essentielles  à 
Vexistence  des  contrats.  Elle  n'est  pourtant,  en  général  du  moins, 
qu'une  condition  nécessaire  à  leur  validité.  Le  contrat  existe  si  bien 
que  l'incapable  seul  peut  en  demander  la  nullité.  En  matière  de 
mandat,  la  capacité  des  parties  est  soumise,  en  principe,  aux  règles 
du  droit  commun,  et,  à  certains  égards  seulement,  à  des  règles  par- 
ticulières. Ce  serait  ici  le  lieu,  sans  doute,  de  nous  en  occuper; 
mais  un  article  spécial,  l'art.  1990,  étant  consacré  à  ces  règles,  nous 
en  traiterons  séparément  sur  cet  article. 

IV.  —  823.  Nous  avons  examiné,  en  en  suivant  le  développement 
dans  leur  application  au  mandat,  chacune  des  conditions  néces- 
saires à  l'existence  ou  à  la  validité  des  contrats  en  général.  11  faut 
maintenant  préciser  quelles  sont  les  conditions  propres  au  contrat 
de  mandat  et  les  caractères  qui  le  distinguent  de  toutes  autres  opé- 
rations. Ici,  tout  nous  semble  pouvoir  se  résumer  dans  les  deux 
propositions  suivantes  : 

1°  L'idée  de  mandat  entraine  nécessairement  avec  elle  l'idée 
d'une  représentation  juridique.  En  dehors  de  cette  représentation, 
au  moyen  de  laquelle  une  personne  agissant  à  la  place  d'une  autre 
oblige  cette  autre  personne  envers  les  tiers  et  les  tiers  envers  elle, 
nous  concevons  des  opérations  variées,  des  opérations  sui  generis, 
en  un  mot  des  contrats  innommés;  nous  ne  concevons  pas  le 
mandat. 

2"  Une  représentation  juridique  quelconque  ne  suflit  pas  ;  pour 
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qu'il  y  ait  contrat  de  mandat  proprement  dit,  il  faut  que  le  repré- 
sentant agisse  au  nom  du  représenté,  et  non  pas  en  son  propre 
nom.  Lors  même  que  T agent  opère  pour  le  compte  d'une  personne 
qu'il  représ'^'.ite,  tout  n'est  pas  dit;  s'il  ne  fait  pas  connaître  cette 
personne  cax  tiers,  s'il  agit  en  son  nom,  il  peut  y  avoir  le  contrat  de 
commission,  il  n'y  a  pas  le  contrat  de  mandat. 

Ces  deux  propositions  résument,  nous  le  pensons,  les  véritables 
caractères  auxquels  on  doit  reconnaître  le  mandat  et  le  distinguer 
de  tout  ce  qui  n'est  pas  lui.  Mais  elles  sont  l'une  et  l'autre  très- 
énergiquement  contestées  ;  et,  par  suite,  nous  avons  à  les  défendre 
successivement  et  à  en  établir  l'exactitude. 

82'i.  Notre  première  proposition  s'écarte  des  principes  du  droit 
romain,  où,  en  effet,  le  mandat  n'était  pas  caractérisé  par  la  fonc- 
tion représentative  du  mandataire  :  c'est  le  reproche  capital  qu'on 
fait  à  notre  thèse,  et  par  là  même  on  est  conduit  à  lui  substituer 
une  théorie  empruntée  aux  jurisconsultes  romains.  Le  trait  distinctif 
et  caractéristique  du  mandat,  dit-on,  n'est  pas  dans  la  représentation 
du  mandant  par  le  mandataire,  car  celui  qui  loue  son  travail  peut 
aussi  avoir  un  rôle  représentatif,  en  sorte  que  la  représentation 
d'une  personne  par  une  autre,loin  d'être  la  condition  sine  quâ  non 
du  mandat,  n'est  pas  incompatible  avec  le  louage  d'ouvrage;  le  trait 
distinctif  du  mandat  est  dans  la  gratuité.  Mais  cela  ne  suffirait  pas, 
car  si  le  mandat  est  gratuit  de  sa  nature,  il  ne  l'est  pas  par  essence, 
si  bien  qu'il  pourrait  être  salarié  sans  cesser  d'être  le  mandat 
[infià.  art.  1986);  et  alors  on  ajoute  que  ce  qui  concourt  avec  la 
gratuité  à  caractériser  le  mandat,  c'est  la  nature  ou  la  qualité  des 
faits  à  accomplir  par  le  mandataire. 

Telle  était  bien  la  théorie  des  interprètes  du  droit  romain.  Obli- 
gés de  concilier  l'idée  de  gratuité  inhérente  au  mandat  avec  les  faits 
de  la  pratique,  oii  l'on  voyait  fréquemment  apparaître  la  stipula- 
lion  de  salaire  ajoutée  à  ce  contrat,  ils  avaient  imaginé  de  faire  une 
distinction  entre  la  somme  promise  comme  l'équivalent  d'un 
travail  et  la  somme  accordée  pour  récompenser  un  service. 
Dans  le  premier  cas,  la  somme  constituait  un  prix  ;  dans  le  second, 
elle  était  un  honoraire  :  et  l'honoraire,  seul  compatible  avec  l'idée 
de  mandat  en  ce  qu'il  n'était  jamais  l'équivalent  du  service  rendu, 
lequel  de  sa  nature  était  inestimable,  pouvait  être  ajouté  au  mandat 
sans  en  changer  le  caractère.  3Iais  comme  il  n'était  pas  toujours 
facile  de  reconnaître  si  le  prix  convenu  était  l'équivalent  du  travail 
et  n'était  rien  que  cela,  les  jurisconsultes  romains  imaginèrent 
une  distinction  nouvelle,  celle-ci  fondée  sur  la  nature  des  travaux 
et  des  professions  :  ils  distinguèrent  entre  les  arts  mécaniques  et 
les  arts  libéraux.  Les  œuvres  se  rattachant  aux  arts  mécaniques 
lîtant  toujours  appréciables  à  prix  d'argent,  on  tint  que  toute  con- 
vention ayant  pour  objet  la  confection,  moyennant  un  prix,  d 'œu- 
vres ou  de  travaux  de  cette  classe  constituait  un  louage  ou  un 
marché  ;  au  contraire,  les  œuvres  de  l'esprit  ou  de  l'intelligence 
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étant  trop  relevées  pour  qu'on  les  pût  apprécier  en  argent,  on  es- 
tima que  la  récompense  offerte  à  leur  occasion  n'était  qu'un  hono- 
xdire,  et  par  conséquent  n'enlevait  pas  son  caractère  de  mandat  au 
contrat  dans  lequel  elle  était  stipulée. 

C'est  cette  théorie ,  admise  d'ailleurs  dans  notre  ancienne  juris- 
prudence française,  où  elle  est  formulée  par  Pohtier  avec  une  préci- 
sion remarquable,  que  nombre  d'auteurs  parmi  les  plus  éminents 
invoquent  encore  aujourd'hui  (1),  les  uns,  il  est  vrai,  avec  défiance 
ou  à  regret,  mais  d'autres  avec  une  conviction  ardente,  et  on  pour- 
rait dire  passionnée.  MM.  Championnière  et  Rigaud  Tacceptent 
comme  une  nécessité,  tout  en  protestant  contre  des  distinctions 
qui,  n'étant  plus  soutenues,  disent-ils,  par  l'habitude  dont  elles 
étaient  le  produit,  doivent  tomber  et  s'éteindre  (2)  ;  au  contraire, 
M.  Troplong  la  présente  «  comme  un  fruit  de  la  philosophie  spiri- 
tualiste  à  laquelle  crurent  les  jurisconsultes  romains  et  leurs  suc- 
cesseurs dans  le  droit  français  »,  et  n'admet  pas  qu'on  puisse  s'en 
écarter,  sous  le  Code  civil,  «  sans  blesser  l'honneur  des  professions 
libérales  ;  sans  exciter  en  elles  l'esprit  de  spéculation  et  de  trafic,  qui 
doit  en  être  banni  pour  le  bien  de  la  société;  sans  se  jeter,  enfin, 
dans  les  dangereuses  erreurs  d'un  matérialisme  désolant  (3).  » 

82o.  Qu'il  nous  soit  permis,  pourtant,  de  maintenir  ici  l'opinion 
que  nous  avons  eu  déjà  l'occasion  de  présenter  ailleurs  (4).  Nou* 
croyons  fermement  que  le  trait  distinctif  et  caractéristique  du  man- 
dat est  dans  la  fonction  représentative  du  mandataire,  et  n'est  que 
là.  Nous  reconnaissons  bien  qu'il  en  était  autrement  dans  le  droit 
romain.;  mais  pour  que  cela  put  avoir  la  valeur  d'une  objection  sé- 
rieuse, il  faudrait  montrer  tout  d'abord  qu'il  a  été  dans  la  pensée 
des  rédacteurs  du  Code  de  reproduire  exactement  les  principes  du 
droit  romain  en  matière  de  mandat.  Or,  la  chose  est  impossible:  il  est 
certain  et  hors  de  controverse  que,  tout  au  contraire,  le  Code  s'é- 
carte de  ces  principes  en  un  point  notable,  essentiel  même,  et  qui 
touche  précisément  aux  caractères  mêmes  du  contrat,  à  savoir  :  que 
dans  notre  droit  actcel  le  mandataire  oblige  le  mandant  envers  les 
tiers  sans  s'obliger  lui-môme,  tandis  que  le  droit  roiiiain  proclamait 
nn  principe  diamétralement  opposé.  On  voit  par  là  avec  quelle  ré- 
serve les  arguments  tirés  des  lois  romaines  doivent  être  reçus  en 
notre  matière,  et  comment,  loin  que  notre  thèse  ait  à  se  défendre 
pour  son  désaccord  avec  les  principes  du  droit  romain,  on  pourrait 
à  plus  juste  titre  reproclicr  à  la  thèse  opposée  sa  communauté 
d'idées  avec  ces  mêmes  principes. 


(1)  Voy.  Potlaier  [Du  Mandat,  ii"^  22  et  suiv.)  ;  M.AI.  Merlin  [Hvp..  v°  Notaire. 
|6,  nM);  Championnière  et  Rigaud  (Tr.  du  dr.  irenreg.,  u"«  1479  et  suiv.)  ; 
TvoY>\on§  (Louage,  w'^  191  eiSll  \  Mandat,  n"'  8,58,  164  et  suiv.,  237,  519  et 
suiv.).  Voy.  aussi  Marcadé  (sur  Fart.  1779,  n°  2,  t.  VI,  p.  517  et  suiv.). 

(2)  MM.  Championnière  et  Rigaud  (loc.  cit.,  u'  1487,  à  la  note}. 
(?)  Troplong  (Louage,  n'^  807 "et  811). 

(4)  Voy.  Rfv,  de  dr.  frniiç.  et  étrnng.  (année  184S.  p.  49  et  suiv.). 
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Au  surplus,  le  tort  le  plus  grave  de  cette  dernière  thèse  n'est  pi;s 
dans  son  point  de  départ,  dans  son  origine.  Si  nous  la  contestons, 
c'est  surtout  parce  que,  considérée  en  elle-même,  elle  ne  saurait, 
dans  rétat  de  notre  législation  actuelle,  servir  à  caractériser  le  man- 
dat, et  qu'en  définitive  elle  laisse  le  problème  sans  solution. 

Et  en  effet,  ne  nous  occupons  pas  de  rechercher  s'il  y  a  quelque 
(diose,  soit  dans  la  loi,  soit  même  dans  les  discussions  dont  la  loi  a 
été  précédée,  qui  rappelle  cette  distinction  entre  les  arts  mécaniques 
et  les  arts  libéraux,  dont  l'inégalité  dans  les  personnes  et  dans  les 
biens  fut  l'unique  raison  d'être  dans  la  France  féodale  aussi  bien 
((u'à  Rome;  laissons  complètement  à  l'écart  le  point  de  savoir  si, 
au  milieu  de  ces  idés  d'égalité  qui,  à  partir  de  1789,  furent  toujours 
la  pensée  dominante  des  constitutions  françaises,  une  telle  distinc- 
tion aurait  pu  venir  à  l'esprit  des  rédacteurs  du  Code  autrement 
([ue  pour  être  condamnée.  Admettons  que,  dans  l'ensemble  des  tra- 
vaux doni,  peut  s'occuper  l'activité  humaine,  il  y  en  a  qu'on  paye 
par  un  prix,  d'autres  qu'on  récompense  par  un  honoraire,  et,  en 
conséquence,  concédons  qu'il  faut  regarder  l'engagement  pris  par 
un  artiste  ou  par  un  savant  de  faire  une  œuvre  d'art  ou  de  science 
il' un  autre  œil  que  l'eugagement  pris  par  un  tailleur  ou  par  un 
cordonnier  auquel  on  donne  ses  habits  ou  ses  chaussures  à  raccom- 
moder. A  quoi  cela  va-t-il  aboutir?  On  en  conclura  que  l'artiste  et 
t't  le  savant  ne  sont  pas  des  locateurs  d'ouvrage  :  nous  le  voulons 
bien!  Mais  s'ensuivra-t-il  qu'ils  soient  des  mandataires?  Évidem- 
ment non  :  le  sens  intime  nous  dit,  sans  qu'il  soit  besoin  d'aucun 
ctlbrt  de  discussion,  que  le  médecin  qui  nous  soigne,  le  peintre  qui 
fait  notre  portrait,  ne  sont  pas  nos  mandataires,  l'un  en  nous  tàtant 
le  pouls,  l'autre  en  reproduisant  nos  traits,  pas  plus  que  le  tailleur 
ou  le  cordonnier  en  raccommodant  nos  habits  ou  nos  chaussures. 
Que  sera  donc  cet  engagement  qui  lie  l'artiste  ou  le  savant,  s'il 
n'est  ni  le  louage  d'ouvrage,  ni  le  mandat?  Ce  sera  un  contrat  sut 
(/i-uen's,  un  contrat  innomé. 

Ktvodà  justement  pourquoi  le  système  des  jurisconsultes  romains 
ne  peut  pas  donner  aujourd'hui  la  solution  du  problème.  A  Rome, 
rengagement  sut  //ciieris  dont  il  s'agit  ici  constituait  le  mandat 
même,  le  mandat  proprement  dit;  et  il  est  aisé  d'apercevoir  linté- 
rêt  de  la  solution.  Le  mandat  était  l'un  des  quatre  contrats  dits  con- 
sensuels, c'est-à-dire  de  ceux  où  le  seul  consentement  des  parties 
suffisait  pour  engendrer  une  obligation  complète  et  eflicace.  Les 
Romains  durent  dès  lors  être  portés  à  élargir  la  sphère  du  mandat, 
alin  de  soustraire  par  là  le  plus  de  cas  possible  aux  détours  des  con- 
trats innomés,  c'est-à-dire  de  ceux  où  l'obligation  n'est  complète 
qu'autant  que  ressuOsecuta  est.  Mais  il  n'y  a  plus  rien  de  semblable 
dans  notre  droit.  Les  contrats  innomés  auxquels  l'art.  1107  du  Code 
civil  fait  allusion  sont  régis  par  les  princip  es  posés  au  titre  des 
Obligations  en  général  et  par  ceux  des  contrats  spéciaux  dont  ils  se 
rapproclient  le  plus.  Il  n'est  donc  ni  .utile,  ni  possible  aujourd  hui 
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(retendre  le  domaine  du  mandat.  Les  conventions  de  Tespèce  qui, 
n'étant  pas  le  mandat,  ne  seraient  pas  non  plus  le  louage  d'ouvrage,  ' 
restent  des  contrats  innomés,  et  les  principes  d'après  lesquels  les 
rapports  des  parties  sont  réglés  doivent  être  empruntés  au  contrat 
nommé  avec  lequel  leur  convention  présente  le  plus  d'analogie. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  dont  on  a  coutume  de  se  préva- 
loir comme  d'une  autorité  topique  dans  le  système  que  nous  discu- 
tons, ne  t'ait  pourtant,  en  réalité  et  au  fond,  que  confirmer  cette 
appréciation.  Dans  l'espèce,  un  notaire  qui,  du  consentement  de 
tous  les  ayants  droit  et  dans  leur  intérêt  commun,  avait  fait  la  liqui- 
dation d'une  succession,  s'était  déterminé,  ne  pouvant  pas  obtenir 
à  l'amiable  le  payement  de  ses  honoraires,  à  introduire  une  action 
à  la  suite  de  laquelle  un  jugement,  en  date  du  12  janvier  1809,  con- 
damna solidairement  chacun  des  héritiers.  Le  12  juillet  suivant,  la 
Cour  de  Paris,  sur  l'appel  interjeté  par  ceux-ci,  inlirma  au  chef  de 
ia  solida'rité;  et,  tout  en  reconnaissant  que  le  travail  de  la  liquida- 
tion avait  été  fait  du  consentement  de  tous  les  héritiers  et  dans  leur 
intérêt  commun,  elle  ordonna  que  le  jugement  f^ortirait  effet  contre 
chaque  héritier  pour  la  part  qu'il  amendait  dans  la  succession.  Mais, 
le  notaire  s'étant  pourvu  en  cassation,  l'arrêt  a  été  cassé  [)Our  vio- 
lation de  l'art.  2002  du  Code  civil  (l).  L'arrêt  ne  contient  pas  un  mot 
<[ui  touche  aux  caractères  distinctifs  du  mandat.  Il  dit,  à  la  vérité, 
ou  plutôt  il  indique  que /es  notaires  sont  mandataires;  et  c'est  de  cela 
qu'on  s'autorise  dans  le  système  en  discussion.  Mais  cette  proposi- 
tion, d'ailleurs  inexacte  en  elle-même  {infrù,  n°  8o3),  est  naturelle- 
ment limitée  par  l'ordre  d'idées  où  s'agitait  le  débat  sur  lequel  la 
(^our  a  statué.  Dans  leur  différend,  les  parties  avaient  cru  devoir, 
i'une  pour  soutenir,  les  autres  pour  combattre  la  solidarité,  seule 
fïï  question  au  procès,  qualilier  la  convention  ou  l'accord  intervenu 
entre  elles,  et  caractériser  cet  accord  en  le  rattachant,  ceux-ci  au 
contrat  de  louage  d'ouvrage,  celui-là  au  contrat  de  mandat.  Et,  hi 
discussion  posée  dans  ces  termes,  la  Cour  de  cassation,  sans  s'occu- 
{)er  de  préciser  les  caractères  distinctifs,  soit  du  louage,  soit  du  man- 
dat, opte  pour  le  dernier  parti  :  elle  n'admet  pas  que  les  notaires 
[uiissent  être  assimilés  à  des  locateurs  d'ouvrage;  elle  tient  que 
c'est  plutôt  au  mandataire  que  le  notaire  doit  être  comparé;  et  c'est 
par  là  qu'elle  est  conduite  à  décider  que  le  notaire,  dont  plusieurs 
[larties  ont  requis  ensemble  le  ministère  en  vue  d'un  acte  à  faire 
(ians  leur  intérêt  commun,  peut  prétendre  à  la  solidarité  par  voie 
d'analogie  et  par  induction  de  l'art.  2002  du  Code  civil;  en  sorte 
({ue  l'idée  de  mandat  apparait  là  secondairement,  non  comme 
loxpression  d'un  principe  :  il  y  a  une  règle  propre  au  mandat  qui 
reçoit  application  à  titre  d'analogie.  L'arrêt  n'a  pas  évidemment 
d'autre  portée  :  c'est  si  vrai  que,  de  tous  les  arrêtistes  (pii  rappor- 


il)  Ciiss.,  27  janv.  1812  (S.  V.,  12,  1,  1P8:  Coll.  nouv.,  4,  1.  14  :  D;i!lo;:,  1?,  1, 
216;  ;ilnli.,  t.  X.  p.  43r>;  ./.  Pr//..]813,  SlJ  ;   Coll.  nouv..  ;'i  sa  date). 
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tent  la  décLsioii,  pas  un  ne  la  présente,  dans  sa  notice  résumée, 
comme  ayant  jue;é  cpie  les  notaires  sont  réellement  dos  mandataires; 
ils  formulent  comme  résultant  de  Tarrêt  Tidée  que,  dans  le  cas 
donné,  tous  les  cohéritiers  sont  tenus  solidairement  envers  le  no- 
taire du  payement  des  honoraires,  ajoutant,  pour  préciser  davantage 
et  montrer  qu'il  y  a  là  simplement  une  analogie,  quMl  en  est  de  ce 
cas  camme  de  celui  où  plusieurs  ont  promis  un  salaire  au  manda- 
taire élu  par  eux  conjointement  (1). 

11  n'y  a  donc  pas  à  conclure  de  cet  arrêt  (ju'on  doive  ou  qu'on 
puisse  même  demander  aujourd'hui  à  la  (jualité  ou  à  la  nature  des 
faits  à  accomplir  par  le  mandataire  le  trait  distinctif  et  caractéristi- 
que du  mandat.  Tout  ce  que  raisonnablement  il  est  permis  d'en  in- 
duire, c'est,  comme  nous  le  disions  tout  à  l'heure,  que  la  distinc- 
tion des  faits  suivant  leur  nature,  la  différence  des  travaux  entre 
ceu.NL  que  l'on  paye  avec  un  prix  et  ceux  qu'on  récompense  par  des 
honoraires,  peuvent  servir  de  guide  pour  déterminer  quel  est  le 
contrat  nommé,  mandat  ou  louage,  dont  il  y  a  lieu  d'invoquer  les 
principes  quand  il  s'agit  de  régler  entre  les  parties  les  effets  de  leur 
convention.  Ainsi,  on  pourra  dire  que  l'artiste  ou  le  savant  qui  se 
serait  obligé  à  faire,  moyennant  une  somme  convenue,  un  travail  pour 
une  personne,  aura  droit,  le  cas  échéant,  à  être  traité  comme  le  serait 
un  mandataire;  par  exemple,  ({ue  s'il  a  travaillé  pour  plusieurs  per- 
sonnes il  aura,  contre  chacune  d'elles,  le  bénéfice  de  la  solidarité  par 
induction  derart.2002  du  Code  civil,  ou  que,  s'il  a  fait  des  avances 
dans  l'exécution  de  son  travail,  il  aura  droit,  par  induction  de  l'ar- 
ticle 2001,  à  l'intérêt  à  dater  du  jour  des  avances  constatées.  Tout 
cela  est  fort  bien;  mais  cela  ne  conduit  pas  à  la  solution  du  pro- 
blème. C'est  qu'en  effet,  si  la  nature  ou  la  (jualité  du  travail  qui  fait 
l'objet  de  l'engagement  pris  par  cet  artiste  ou  par  ce  savant  ne  com- 
portent pas  (ju'on  fasse  descendre  la  convention  au  rang  du  louage 
d'ouvrage,  elles  ne  font  pas  cependant,  pour  cela,  de  cette  conven- 
tion un  mandat  proprement  dit  ;  et  par  cela  même  elles  ne  sauraient 
servir  à  caractériser  le  mandat  (2). 

826,  Qu'est-ce  donc  qui  caractérise  le  mandat?  C'est,  nous  le  ré 
pétons,  la  représentation  juridique  du  mandant  par  le  mandataire: 
là  est  vraiment  le  trait  distinctif  et  caractéristi(jue  du  contrat;  et 
îctte  proposition,  exactement  traduite  par  la  maxiiie  :  Qui  mandai 
ipse  fecisse  videtur,  si  elle  a  été  contredite,  comme  ou  vient  de  le 
voir,  par  d'éminents  jurisconsultes,  a  eu  aussi  ses  défenseurs  émi- 
nents  qui  l'ont  déduite  avec  une  grande  fermeté  (3).  Vainement  on 
oppose  que  la  fonction  représentative  de  celui  qui  fait  quelque 
chose  pour  une  autre   personne  n'est  pas   incompatible   avec  le 

(1)  Voy.  notamment  S.  V.  (Coll.  nouv..  loc.  cit.). 

(2)  Cpr.  Aubry  et  Ra,u  (4«  édit..  t.  IV,  p.  512,  note  1). 

(3)  Voy.  notamment  M.  Duvergier  {Du  Louage,  t.  II,  n°'  267  et  suiv.).  Jungc : 
MM.  Aubry  et  Rau  (3'=  édit.,  t.  III,  p.  370,  note  1  ;  p.  458.  note  2  ;  4«  édit,,  t.  IV. 
p.  634,  note  2)  ;  Taulier  (t.  VI,  p.  284  et  suiv.)  ;  Boileux  (t.  VI,  p.  147  et  suiv.;. 
—  Comp.  M.Mourlon  (t.  III,  p.  438  et  suiv,) , 
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louage  crouvrage.  Si  Ton  veut  dire  par  là  que  le  mandat  peut  con- 
courir, dans  une  même  opération,  avec   un  autre  contrat,  spéciale- 
ment avec  le  louage,  l'objection  est  sans  portée.  Il  n'y  a  rien,  en 
effet,  de  plus  commun  dans   notre  droit  que  de  voir  des  contrats 
différents  mélangés  et  concourant  ensemble  dans  une  même  con- 
vention; mais  il  ne   s'ensuit  en^aucune  façon  que  ces  divers  con- 
trats soient  absorbés  dans  un  seul,  et  spécialement  parce  que  le 
louage  et  le  mandat  seraient  entrés  l'un  et  l'autre  comme  éléments 
dans  une  opération    mixte,   ce  ne  serait  pas  une  raison  pour  les 
confondre  et  méconnaître   les  caractères  propres  à  chacun  d'eux. 
—  Si  l'on   veut  dire  que  la  fonction  représentative  de  l'agent  est 
une  condition  commune  au  louage   d'ouvrage  et  au  mandat,  l'ob- 
jection procède  d'une  erreur  évidente.  Il  suffît,  pour  s'en  convaincre, 
de  se  reporter  au  texte  de  l'art.  1710,  qui  définit  le  louage  d'ou- 
vrage, et  de  le  comparer  à  la  disposition  de  notre  art.  1984,  qui  a 
voulu   déiinir  le  mandat.  Le   louage  d'ouvrage,  selon  l'art.  1710, 
((  est  uiî  contrat  par  lequel  l'une  des   parties  s'engage  à  faire  quel- 
que chose  pour  l'autre,  moyennant  un  prix  convenu  entre  elles  ». 
Or,  loin  qu'il  y  ait  là  rien  qui  implique  l'idée  d'une  représentation 
juridique,    chaque    expression  fait   ressortir  l'idée  d'un  7narché  in- 
tervenant entre  deux  personnes  dont  l'une,  tout  en  faisant  quelque 
chose  pour  l'autre,  procédera  cependant  de  son  chef,  en  vertu  de 
son  aptitude  propre,  pour  elle-même  ou  pour  son   compte,    dans 
son  intérêt  particulier,  et  en  considération  du  prix  convenu  ou  du 
bénéfice   que  lui  procurera  l'exécution  du  marché.  A  côté  de  cela, 
voyons  la  définition   du  mandat,  si  défectueuse  qu'elle  soit,  dans 
les  termes  de  notre  art.  1984  :  «  C'est  un  acte  par  lequel  une  per- 
sonne donne  à  une  autre  le  pouvoir  de  faire  quelque  cliose  pour  le 
manriant  et  en  son  nom...  »  Et  qu'est-ce  à  dire,  sinon  que  le  mandat 
implique  l'idée  d'un  agissement  accompli  par  une  personne,  non 
pas  pour  elle-même  et  de  son  chef,  mais  pour  une  autre  personne, 
au  nom  et  du  chef  de  cette  autre  personne  que  l'agent  représente, 
et  pour  le  compte   de   laquelle  il  procède   et  agit?  Saus  doute, 
l'art.  1984  ne  met  pas   suffisamment  en  lumière  les  caractères  pro- 
pres du  contrat;  d'accord  avec  la  généralité  des  auteurs,  nous  en 
avons  déjà  fait  la  remarque  {siiprà,  n°  798)  :  mais  enfin  la  fonction 
représentative  du   mandataire  en  ressort  avec  une   évidence  pal- 
pable, et,  n'y  eût-il   que  cela,   on  serait  fondé  à  dire  que  «-'est  là 
précisément  ce  qui  caractérise   le  contrat.  Mais  il    y   a,   de  plus, 
nombre  de  dispositions   convergentes  à  la  même  idée.  C'est  parce 
que  le  mandataire  n'agit  pas  pour  lui  et  de  son  chef,  parce  qu'il 
est  simplement  l'organe  du  mandant,  parce  que  sa  personne  doit 
disparaître  «  comme  un  échafaudage  devenu  inutile  après  la  cons- 
truction de  rédifice  »  (1),   que  sa  capacité   personnelle  n'est  d'au- 


(1)  Expressions  ùu  tnliiui  Tarriblo    dans    son   i-apiiorf  au    Trilmnat    (Locré, 
t.  XV,  p.  2-19;  Fenet,  t.  XIV,  p.  i3D5  et  5%). 
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cune  considération  dès  que  le  maiidaut  est  capable  de  contracter 
(art.  i9i)0).  C  est  parce  (jncle  mandataire  est  «  l'image  du  mandant 
al  ne  fait  que  le  représenter  »  (l)  que  les  engagements  pris  par  lui 
lient  et  obligent  le  mandant  envers  les  tiers  (art.  1998),  sans  Tobli- 
.xer  lui-même  (art.  1997).  C'est  parce  que  le  mandat  implique 
ridée  d'une  représentation  juridi([ue  ayant  son  principe  unique- 
ment dans  la  contiance  inspirée  au  représenté  par  le  représentant 
que  le  premier  est  toujours  libre  de  retirer  le  pouvoir  qu'il  a 
donné  (art.  2004).  Tout  cela  est  décisif,  ce  nous  semble;  et  nous 
pouvons  dire  que  notre  première  proposition  est  pleinement  justifiée. 

827.  (Juant  à  notre  seconde  proposition,  quelques  mois  sufiiront 
pour  l'expliquer;  car  ici  ce  n'est  point  sur  le  fond  des  choses,  ce 
n'est  vraiment  que  sur  les  mots  qu'il  peut  y  avoir  dissentiment.  Nous 
disons  qu'une  représentation  juridique  quelconque  du  mandant 
par  le  mandataire  ne  suflirait  pas  pour  caractériser  le  mandat  :  il 
faut  que  le  représentant  agisse  au  nirm  du  représenté.  Si  le  repré- 
sentant agissait  en  son  propre  nom  pour  le  compte  d'un  autre,  il  y 
aurait,  non  plus  le  contrat  de  mandat,  mais  le  contrat  de  commission. 
La  distinction  est  établie  par  la  loi  et  résulte  nettement  de  ses  ter- 
mes. D'une  part,  en  effet,  notre  art.  198i,  en  définissant  le  mandat, 
précise,  comme  nous  venons  de  le  voir,  que  c'est  le  pouvoir  donné 
au  mandataire  de  faire quel(fiie chose  pour  le  mandant  et  ensonnom; 
d'une  autre  part,  les  art.  91  et  92  du  Code  de  commerce  (fondus 
par  l'effet  de  la  loi  du  23  mai  1863,  moditicative  du  tit.  Vi,  liv.  I, 
du  Code  de  commerce,  en  un  seul  article  portant  le  n°  94)  expri- 
ment que  «  le  commissionnaire  est  celui  qui  agit  en  son  propre  nam 
ou  sous  un  nom  social  pour  le  compte   d'un  commettant,...» 

828.  L'exactitude  de  cette  distinction  a  été.  cependant,  très- 
vivement  contestée.  «  Il  semblerait  à  un  esprit  superficiel,  ditnotam- 
ment3I.  Troplong,  que  cette  situation  d'un  mandataire  agissant  en  son 
propre  nom  est  particulière  au  contrat  de  commission  tandis  que  celle 
du  mandataire  agissantau  nom  du  mandant  est  propre  au  droit  civil. 
Mais  il  n'y  aurait  pas  de  pins  çjrande  erreur...  »  (2)  N'exagérons  pas 
les  choses,  et  surtout  tâchons  d'éviter  la  confusion  dont  il  nous 
parait  que  cette  critique  n'est  pas  exempte.  Nous  ne  prétendons  en 

/  aucune  manière  que  le  droit  civil  n'admet  pas  des  représentants  ou 
des  mandataires  agissant  en  leur  propre  nom  ;  et  nous  n'entendons 
pas  dire  davantage  qu'à  l'inverse  le  droit  commercial  ne  reconnaît 
pas  de  représentant  agissant  au  nom  de  celui  ou  de  ceux  qu'ils  re- 
présentent. Nous  disons  seulement  et  nous  maintenons  que  dans  la 
première  situation,  civil  ou  commercial  l'agissement  constitue  la 
commission,  tandis  qu'il  constitue  le  mandat  dans  la  seconde;  en 
d'autres  termes,  de  même  que  la  commission  n'est  pas  nécessaire- 
ment commerciale  et  peut  être  civile,  de  même  le  mandat  n'est  pas 


(1)  /'/  (Locré,  ibid.,  p.  254  et  255;  Fenet,  ibid.,  p.  GOO  et  GOl) . 

(2)  li.  Troplong  [Du  Mandat,  n^  ."•>>)). 
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nécessairement  civil  et  peut  être  commercial  :  mais  chacune  des 
deux  expressions  n'en  a  pas  moins  sa  valeur  et  sa  signification 
propre  (1). 

La  contusion  dans  laquelle  on  peut  tomber  à  cet  égard  lient  à  ce 
que,  comme  nous  l'avons  dit  plus  haut,  le  mot  mandat,  dans  les 
acceptions  diverses  qu'il  reçoit  dans  la  langue  française,  désigne 
tantôt  lé  contrat  oi^i  l'agissement  a  lieu  au  nom  du  représenté, 
tantôt  le  contrat  où  l'agissement  a  lieu  au  nom  du  l'eprésentant 
{sup7'a,  n"  79(5).  En  sorte  que,  pris  ainsi  dans  un  sens  large,  le  mot 
mandat  comprend  et  le  mandat  proprement  dit,  et  la  commission  : 
mandat  est  le  genre,  commission  est  l'espèce.  Mais  dès  qu'on  le 
prend  par  opposition  au  mot  commission,  on  le  renferme  nécessai- 
rement dans  un  sens  étroit,  dans  le  sens  d'un  agissement  par  le 
représentant  au  nom  du  représenté,  et  voilà  pourquoi,  en  revenant 
à  notre  seconde  proposition,  nous  pouvons  dire  que  le  caractère 
propre  et  essentiel  du  mandat  est  dans  la  fonction  représentative 
du  mandataire  agissant  non  pas  seulement  pour  le  compte,  mais 
encore  au  nom  du  mandant. 

829.  Au  surplus,  c'est  surtout  dans  les  rapports  de  l'agent  ou  du 
contractant  avec  les  tiers  que  la  distinction  entre  le  mandat  et  la 
commission  présente  de  l'intérêt.  Entre  le  représentant  et  le  repré- 
senté, les  rapports  sont  en  général  les  mêmes  dans  l'un  et  l'autre 
contrat  (2).  Tout  ce  que  nous  dirons,  sous  les  art.  1991  et  suivants, 
de  l'obligation  où  est  le  mandataire  d'accomplir  le  mandat,  de  se 
renfermer  dans  les  termes  du  mandat,  d'agir  en  Î3on  père  de  famille 
et  de  rendre  compte,  il  faut  le  dire  également  du  commissionnaire 
dans  ses  rapports  avec  le  commettant. 

Y.  —  8oU.  Les  conditions  nécessaires  à  l'existence  et  à  la  validité 
du  mandat,  ainsi  que  les  caractères  particuliers  et  essentiels  de  ce 
contrat,  étant  ainsi  détermiiîés,  il  est  aisé  de  voir  en  quoi  le  mandat 
diffère  de  quelques  autres  conventions  ou  agissements  avec  lescjuels 
il  a,  plus  ou  moins,  des  points  de  contact  :  spécialement  avec  le 
louage  d'ouvrage,  le  dépôt,  le  cautionnement  et  la  société;  avec  la 
commission,  la  préposition,  le  courtage;  avec  le  conseil  ou  la  re- 
commandation. 

831.  11  Y  a,  entre  le  mandat  d'un  côté  et  d'un  autre  côté  le  louage 
d'ouvrage,  le  dépôt,  le  cautionnement  et  la  société,  des  rapports  et 
des  ditïérences  que  nous  avons  déjà  signalés  en  partie. 

Ainsi,  le  mandat  et  le  louage  d'ouvrage  ont  cela  de  commun  que, 
dans  l'un  et  l'autre  contrat,  on  trouve  une  partie  qui  s'oblige  à 
faire  (pielque  chose  pour  l'autre;  et  quand  la  stipulation  d'un  prix 
est  ajoutée  au  mandat,  qui  de  sa  nature  est  gratuit  (art.  1986),  les 

(1)  Cpr.  sur  la  distinction  entre  le  mandat  civil  et  le  mandat  commercial. 
Douai,  5  mailSnO  (Dalloz,  09,2,  I.m  ; ./.  7V^/..  1870.  2S9;  S.  V.,  70.  2.  49);  Paris. 
9  juin  18(39  (Dalloz,  70,  2(;). 

'(2)  Req.,  28  juill.  18G9  (S.  Y.,  G9,  1,  427;  ./.  /V//.,  18r)9.  lOCU)  ;  Cass.  civ., 
8  mai  1872  (Dalloz,  72,   1,  348).  Y.  hifrà.  n'"  I07S  et  suiv.K 
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deux  contrats  présentent  alors  un  second  élément  commun.  Mais, 
nous  venons  de  le  voir  (n^^Sâl  et  suiv.),  ils  di filèrent  par  la  fonction 
représentative  qui  est  dans  le  rôle  du  mandataire  et  ne  se  trouve 
pas  dans  celui  de  locateur,  par  cette  fonction  qui  fait  qu'une  per- 
sonne agissant  à  la  place  d'une  autre  personne  oblige  cette  autre 
personne  envers  les  tiers  et  les  tiers  envers  elle,  ce  qui  ne  saurait 
se  produire  dans  le  louage  d'ouvrage. 

Le  dépôt,  nous  avons  eu  déjà  l'occasion  de  le  dire,  n'est  qu'une 
variété  du  mandat  :  c'est  un  mandat  suî  gencris,  le  mandat  de  re 
custodiendâ.  Néanmoins,  nous  l'avons  dit  également,  les  deux  con- 
trats diffèrent  en  ce  ([ue  l'un,  le  mandat,  implique  une  obligation 
de  /«//-e,  tandis  que  l'autre,  le  dépôt,  n'oblige,  en  principe,  à  aucun 
fait  actif  {suprà,  w°'  20  et  383). 

Le  cautionnement  a  aussi  de  grandes  affinités  avec  le  mandat  : 
nous  y  insistons  dans  notre  commentaire  de  l'art.  2011  (n"' 5  et 
suiv.).  Mais  il  en  ditrère  en  ce  qu'il  est  un  contrat  accessoire  par 
lequel  celui  qui  cautionne  s'oblige  personnellement,  tandis  que  le 
mandat  proprement  dit  est  un  contrat  principal  qui  donne  au  man- 
dataire le  pouvoir  d'obliger  le  mandant  sans  s'obliger  lui-même. 

Le  contrat  de  société,  bien  que  ses  rapports  avec  le  mandat  soient 
fort  éloignés,  se  rapprocliè  cependant  de  ce  dernier  contrat  dans 
certaines  combinaisons  qui  se  produisent  en  pratique.  Ceci  est 
expliqué  dans  notre  Traiié-C onnnentaire  de  la  Société  Mais  notons 
ici  que  la  société  est  un  contrat  à  titre  onéreux  et  essentiellement 
synallagmatique  (voy.  notre  commentaire  des  art.  1832  et  1833, 
n"  8  et  suiv.),  tandis  que  le  mandat,  contrat  imparfaitement  synal- 
lagmatique, comme  nous  le  disons  plus  haut  (n"  801),  rentre  dans 
la  classe  des  contrats  de  bienfaisance,  et  y  doit  être  maintenu  alors 
même  qu'il  n'est  pas   absolument   gratuit  {infrà,  art.  1986). 

832.  La  commission,  la  préposition,  le  courtage,  tous  agissements 
touchant  plus  particulièrement  aux  aliaires  de  commerce,  convien- 
nent aussi  avec  le  mandat  en  ce  que  tous  ils  ont  pour  but  de  faire 
des  opérations  par  autrui.  Cependant  il  y  a  entre  la  commission  et 
le  mandat  proprement  dit,  le  mandat  tel  que  nous  l'entendons  et 
l'avons  défini  ici,  les  différences  déjà  signalées  {suprà,  n°'  827  et 
suiv.)  et  sur  lesquelles  nous  n'avons  pas  à  revenir.  Quant  à  la  pré- 
position, elle  se  rapproche  beaucoup  plus  du  mandai  :  le  préposé, 
qui  diffère  du  commissionnaire  par  l'étendue  ou  la  permanence  de 
l'agissement,  ne  se  borne  pas,  comme  le  commissionnaire,  à  faire 
une  opération  individuellement  déterminée;  il  fait,  disent  fort  bien 
MM.  Delamarre  et  le  Poitvin,  un  ensemble  d'actes  commerciaux 
compris  dans  la  préposition,  et  il  exécute ^;ro  arbitrin,  parce  (\\\il 
tieht,  dans  un  genre  d'afiàires,  la  place  de  celui  qui  l'a  commis  (1). 
—  Pour  ce  qui  est  du   courtage,  c'est  une  simple  entremise  :  le 

(1)  MM.  Delaman-e  et    le  Poitvin  (T"?-.  théor.  et  prat.  du  droit  comm.,  t.    Il, 
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courtier  est  uii  agent  intermédiaire  (C.  comm.,  art.  74)  qui  procure 
ou  facilite  les  échanges  de  valeurs,  mais  qui  ne  traite  avec  aucuuc 
des  parties,  ne  s'engage  avec  personne,  et  n"a  pas  ensuite  à  rendre 
compte,  parce  que,  à  la  différence  du  mandataire,  il  n'a  en  réalité 
rien  géré. 

833.  Nous  pourrions  parler  encore  dos  rapports  et  des  différences 
existant  entre  le  mandataire,  le  prète-nom  et  le  gérant  d'affaires. 
Toutefois,  nos  observations  à  cet  égard  viendi'ont  plus  à  propos  et 
plus  utilement,  en  ce  qui  concerne  le  prète-nom.,  quaaid  nous  nous 
occuperons  des  rapports  da  mandant  ou  du  mandataire  avec  les 
tiers  {infrà,  art.  1998),  et,  en  ce  qui  touche  le  gérant  â' affaires. 
<iuand  nous  nous  expliquerons,  à  l'article  suivant,  soit  sur  le  man- 
dat tacite,  soit  sur  la  preuve  du  mandat  (n°"  846  et  874). 

834.  Mais  il  convient  de  s'arrêter  maintenant  à  la  différence  exis- 
tant entre  le  mandat  et  le  conseil  ou  la  recommandation.  La  règle 
théorique  a  été  nettement  posée  par  Domat.  11  faut  distinguer,  dit-il, 
les  procurations,  mandements  et  commissions  où  l'on  donne  une 
charge  expresse,  avec  dessein  de  former  une  convention  qui  oblige, 
et  les  manières  d'engager  par  un  conseil,  par  une  recommandation 
ou  par  d'autres  voies  qui  ne  renferment  aucun  dessein  de  former 
une  convention,  mais  qui  regardent  seulement  l'intérêt  de  la  per- 
sonne à  <}ui  le  conseil  est  donné,  ou  celui  d'une  personne  qu'on 
recommande,  et  qui  laissent  la  liberté  entière  de  faire  ou  de  ne  pas 
faire  ce  qui  est  conseillé  ou  ce  qui  est  recommandé.  Car,  dans  ce- 
cas,  il  ne  se  forme  point  d'engagement,  et  celui  qui  reçoit  un  con- 
seil, ou  qui  accorde  quelque  chose  à  une  recommandation,  ne  s'at- 
tend pas  qu'on  lui  réponde  de  l'événement  (i).  Voilà  donc  la  règle: 
le  mandat  emporte  obligation  ;  et,  en  ettet,  il  oblige  d'abord  celui 
qui  le  reçoit  à  l'accomplir  et  à  rendre  compte,  et  puis  il  oblige 
éventuellement  celui  qui  le  donne  à  tenir  le  mandataire  indemne 
de  tout  ce  qu'il  aura  dépensé  en  remplissant  sa  mission.  Au  con- 
traire, ni  le  conseil,  ni  la  recommandation,  n'entraînent  d'obliga- 
tion; celui  qui  a  reçu  le  conseil  n'est  pas  obligé  de  le  suivre,  pas 
plus  que  celui  à  qui  la  recommandation  est  adressée  n'est  tenu  d'y 
faire  honneur;  en  sorte  que  s'il  avait  jugé  à  propos  de  s'y  confor- 
mer, il  n'aurait  aucune  indemnité  à  réclamer  ou  à  prétendre, 
encore  que  l'affaire  eût  mal  tourné. 

835.  Quelque  simple  qu'elle  soit  dans  les  termes  et  en  théorie, 
cette  règle,  à  en  juger  par  les  décisions  nombreuses  de  la  jurispru- 
dence, peut  soulever  dans  l'application  des  dii'licultés  sérieuses.  Un 
ne  saurait  néanmoins  poser  des  principes  lixes  et  certains  à  l'aide 
desquels  ces  difficultés  pourraient  être  résolues  :  tout  ici  dépend 
des  circonstances.  La  seule  chose  qu'il  y  ait  à  dire,  en  thèse  géné- 
rale, c'est  que,  dans  le  doute,  il  convient  de  supposer  le  conseil  ou 

(2)  Domat  {Lois  civ.,  liv.  I,  tit.  xv,  sect.  1.  u'  13i .  Voy  aussi  Pothier  (ii"' IS 
«t  suiv.).  Junge  :  M.  Troplong  (n"  15  et  suiv.,  44  et  suiv.). 
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!a  recommandation  et  d'écarté-  le  mandat,  qui,  nous  allons  le  voir 
dans  le  commentaire  de  l'article  suivant,  ne  peut  pas.  en  principe, 
être  admis  par  supposition.  C'est  l'avis  des  auteurs  (1),  et  bien  qnr 
l'idée  se  soit  fait  jour  aussi  dans  la  Jurisprudence,  et  ait  inspiré 
nombre  de  décisions,  il  est  vrai  de  dire  que,  dans  l)ien  des  cas,  ell«' 
a  été  visiblement  méconnue  ou  éludée.  Ceci  apparaît  avec  évidence 
dans  les  décisions  auxquelles  a  donné  lieu  l'intervention  des  no- 
taires, soit  dans  les  placements  de  fonds,  soit  même  dans  les  actes 
de  leur  ministère.  La  difficulté  que  nous  avons  en  vue  s'est  produite 
surtout  à  cette  occasion . 

83G.  Le  notaire  est,  sinon  dans  l'exercice  de  ses  fonctions,  au 
moins  dans  les  conditions  mêmes  et  dans  les  nécessités  de  sa  posi- 
tion, quand  il  met  en  rapport  des  personnes  qui  ne  se  connaissent 
pas,  quand  il  cherche  soit  un  prêteur  pour  un  client  qui  a  besoin 
de  fonds,  soit  un  acquéreur  pour  un  propriétaire  qui  veut  vendre 
sa  propriété.  Assurément,  il  n'y  a,  dans  ces  faits  pris  en  eux- 
mêmes,  rien  qui  indique  la  pensée,  de  la  part  du  notaire,  de  se 
constituer  le  mandataire  des  parties  pour  lesquelles  il  s'emploie. 
Pourtant,  nombre  d'arrêts  décident  que  le  notaire  qui  s'interpose 
pour  le  placement  de  fonds  appartenant  à  un  individu  se  cnnsttluc 
par  là  mandataire  de  celui-ci,  et  dès  lors  est  responsable  si,  à  raison 
de  l'insuffisance  des  sûretés  promises  ou  de  toute  autre  manière, 
l'affaire  vient  à  mal  tourner  (2).  C'est  là  ou  au  moins  ce  peut  être 
une  exagération  véritable.  Sans  doute  la  solution  est  exacte  si, 
comme  cela  se  vériliait  dans  quelques-unes  des  espèces  soumises 
aux  tribunaux,  l'interposition  du  notaire  est  accompagnée  d'agisse- 
ments positifs,  de  promesses  précises,  de  correspondances  signifi- 
catives :  l'interposition  prend  alors  le  caractère  d'une  ingérence 
personnelle  qui  donne,  en  effet,  à  pejnser  que  le  notaire  s'est  cons- 
titué mandataire.  Mais  s'il  n'y  a  rien  de  cela,  et  c'est  le  cas  dans  un 
grand  nombre  des  procès  tranchés  par  les  arrêts  que  nous  signalons 
ici  au  lecteur,  si  le  versement  de  fonds  est  effectué  par  la  partie 
elle-même  figurant  à  l'acte  et  y  stipulant  en  son  nom,  si  les  circons- 
tances sont  ainsi  exclusives  de  l'idée  que  le  notaire  ait  agi  dans 
l'intérêt  et  en  la  place  du  prêteur  ou  du  vendeur,  il  est  vraiment 
impossible  de  ne  pas  voir  dans  son  interposition,  dans  son  agisse- 
'  ment,  un  conseil  que  ce  dernier  peut  suivre  ou  ne  pas  suivre  à  son 
gré,  qu'il  suit  à  ses  risques,  (juand  il  prend  ce  parti,  et  sans  s'at- 

(1)  Comp.  Potliier  {toc.  cit..  surtout  au  n"  20).  Voy.  aussi  M.  Troplong 
(n-  50) . 

(2)  Toulouse,  30  mai  1829  (S.  V.,  30,  2.  144;  Dalloz,  30,  2,  181)  ;  Paris. 
22  mai  et  16  août  1832  (S.  V.,  32,  2,  459  et  567;  Dalloz,  32,  2,  130  et  208)  ; 
■26.janv.  1833  (S.  V.,  33,  2,  157);  Reimes,9iuill.  1834  (S.  V.,  35,2.105);  Req., 
3  déc.  1835  (S.  V.,  3G,  1,  145;  Dalloz,  36. 'l.  17)  ;  Douai,  22  déc.  1840  (S.  V.. 
41,  2,  139  ;  Dalloz,  42,  1,  25);  Req.,  15  déc.  1841  (S.  V..  42,1,  143;  Dalloz,  42, 
1,  25);  Paris,  18  tev.  1842  (S.  V.,  42,  2,  204;  Dalloz,  42,  2,  70);  Rej.,  17  mars 
1845  (S.  V.,  45,  1,  262;  Dalloz,  45,  1.  186;  J.  Pal.,  1845.  1,  388)  ;  Bordeaux, 
20  juin  1853  (Dalloz,  54,  2,  113  ;  J.  Pal., -IShô,  1.  288). 
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tendre,  selon  l'expression  de  Domat,  à  cp.  qu'on  lui  réponde  de  l'évé- 
nement. Y  voir  le  mandat,  c'est  aller  contre  la  vérité  des  choses  et 
des  positions;  c'est  fausser  la  règle  d'interprétation  que,  sur  l'au- 
torité des  auteurs,  nous  rappelions  tout  à  l'heure,  à  savoir  ;  que 
dans  le  doute  il  faut  s'attacher  à  l'idée  de  conseil  ou  de  recomman- 
dation plutôt  qu'à  celle  de  mandat.  Il  importe  peu  que,  dans  le  cas 
donné,  l'intermédiaire  soit  un  notaire;  la  règle  d'interprétation  n'en 
subsiste  pas  moins  à  son  égard  ;  car  il  s'agit  ici  de  faits  absolument 
étrangers  aux  fonctions  du  notaire,  de  faits  où  il  intcrvicmt,  non 
point  comme  officier  public  exerçant  son  ministère,  mais  à  un  titre 
purement  privé  et  comme  y  pourrait  intervenir  toute  autre  personne 
non  investie  d'une  fonction  publique.  Le  droit  commun  milite  donc 
pour  lui  comme  il  militerait  pour  tous  autres  dans  cette  situation  ; 
et  conséquemment  il  est  vrai  de  dire  même  à  son  égard  ((ue,  dans 
le  doute,  l'idée  de  conseil  doit  prévaloir  sur  celle  de  mandat  (1). 

837.  Au  surplus,  le  conseil  et  la  recommandation  peuvent  eux- 
mêmes  devenir  une  source  d'obligations.  Domat,  complétant  la 
doctrine  rappelée  plus  haut  (n"  834),  ajoute,  en  effet,  que  «  s'il  y 
avait  dol  de  la  part  de  celui  qui  conseille  ou  qui  recommande,  ou 
s'il  s'engage  à  quelque  perte  qu'on  puisse  lui  imputer,  comme  s'il 
fait  prêter  de  l'argent  à  un  inconnu,  à  qui  on  ne  prête  que  sur  l'as- 
surance qu'il  doime  qu'on  sera  bien  payé,  //  en  répondra  »  (2). 
C'est  incontestable  :  seulement,  il  faut  dire  que,  dans  ce  cas,  l'obli- 
gation procède  non  point  de  l'idée  de  mandat,  mais  du  principe 
général  consacré  par  les  art.  1382  et  suivants  du  Code  civil  :  aussi 
convient-il  de  maintenir  la  solution  dans  ses  termes  et  de  n'en  pas 
étendre  la  portée. 

838.  Voici  pourtant  une  espèce  dans  laquelle  la  règle  de  respon- 
sabilité a  été  visiblement  dépassée.  —  Des  immeubles  avaient  été 
vendus  à  des  acquéreurs  par  l'intermédiaire  d'un  prête-nom  qui, 
en  déiinitive,  était  resté  personnellement  propriétaire  au  moyen  de 
l'annulation  d'une  contre-lettre  par  laquelle  il  s'était  engagé  à 
passer  acte  de  vente  à  ceux  pour  qui  il  avait  acquis.  Puis,  s'étant 
laissé  aller  à  payer,  avant  la  transcription,  à  des  créanciers  déléga- 
taires du  prix,  il  fut  contraint  de  payer  une  seconde  fois  aux  mains 
d'un  autre  créancier  qui  avait  pris  inscription  du  chef  de  ceux  pour 
qui  l'acquisition  avait  été  faite  primitivement.  Après  quoi,  se  re- 
tournant contre  le  notaire  rédacteur  de  l'acte  portant  annulation  de 
la  cojitre-lettre,  il  l'assigna  en  responsabilité,  le  motif  pris  de  ce 
qu'en  payant  avant  la  transcription  il  avait  suivi  le  conseil  de  ce 
notaire,  qui  l'avait  assuré  qu'au  moyen  de  l'annulation  delà  contre- 
lettre  il  avait,  lui  dernier  acquéreur,  succédé  directement  au  ven- 
deur lui-même,  et  que,  partant,  il  n'avait  rien  à  craindre  des  créan- 


{!)  Voy.  Au1)ry  et  Rau  (4'^  édit.,  t.  IV,  p.  035,  note  2). 

(2)  Domat  (foc.  cAt.).   Voy.  aussi  Potliier  {ii°  18);  MM.  Merlin   (fie/j.,  v°  Man- 
dat, §  1,  n"  5)  ;  Durauton  (n"  202)  ;  Aubry  et  Ran  (t.  III,  p.  459,  note  9). 
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ciers  des  acquéreurs  intermédiaires.  L'action  échoua  en  première 
instance,  les  premiers  juges  ayant  considéré,  dans  cette  affaire  où  la 
bonne  foi  du  notaire  n'avait  pas  été  un  seul  instant  mise  en  doute, 
(jue  ce  notaire,  «  en  supposant  qu'il  eût  donné  le  conseil  de  payer 
avant  la  transcription,  n'aurait  commis  qu'une  erreur  de  droit  (jui 
ne  pouvait  être  assimilée  à  une  faute  dont  il  dût  être  déclaré  res- 
ponsable ».  Mais,  sin-  Tappel,  la  décision  a  été  infirmée  par  la  Cour 
de  la  Guadeloupe,  le  motif  pris  de  ce  que  le  notaire  ne  devait  pas 
ignorer  «  qu'en  annulant  la  contre -lettre,  il  ne  pouvait  empêcher 
de  prendre  inscription  du  clief  des  acquéreurs  jusqu'à  l'expiration 
du  délai  fixé  par  les  art.  834  et  835  du  Gode  de  procédure  (abrogés 
aujourd'hui  par  la  loi  du  23  mars  18oo*),  en  sorte  que  son  erreur, 
fjui  met  le  second  acquéreur  dans  le  cas  de  payer  deux  fois  le  prix 
de  son  acquisition,  est  tellement  grossière  qu'elle  constitue  une 
faute  lourde  et  le  rend  responsable  envers  l'acquéreur  du  tort  ([ue 
celui-ci  a  éprouvé  ».  Et  la  Cour  suprême,  n'ayant  vu  dans  tout  cela 
qu'une  simple  déclaration  de  faits  et  de  circonstances,  a  rejeté,  par 
ce  motif,  le  pourvoi  dont  cet  arrêt  a  été  l'objet  (1). 

Il  y  avait  là,  pourtant,  autre  chose  qu'une  de  ces  appréciations 
devant  lesquelles  la  Gour  de  cassation  est  impuissante  ou  désarmée; 
il  y  avait  une  véritable  confusion  par  l'elict  de  laquelle  les  principes 
(lu  contrat  de  mandat  avaient  été  appliqués  au  simple  conseil.  C'est 
si  vrai  <|ue  la  Gour  de  cassation  n'a  cru  pouvoir  arriver  au  rejet  du 
pourvoi  qu'en  inscrivant  en  tête  de  son  arrêt  «  qu'il  avait  été  dé- 
claré, en  fait  (par  les  juges  du  fond),  (jue  le  demandeur  avait  agi 
comme  mandataire  salarié...  ».  Mais  la  vérité  des  faits  était  méconnue 
en  cela  :  dans  l'espèce,  cette  idée  de  mandat  était  restée  et  avait  dû 
rester  absolument  étrangère  au  débat  soit  en  première  instance , 
soit  en  appel.  Si  le  demandeur  en  cassation  avait  été  affranchi  de 
toute  responsabilité  par  les  premiers  juges,  c'est  uniquement  parce 
qu'il  n'avait  agi  ou  parlé  que  comme  simple  conseil;  et  si,  au  con- 
traire, il  avait  été  condamné  au  second  degré  de  juridiction,  ce 
n'est  pas  à  raison  d'un  tort  qu'il  aurait  eu  dans  l'accomplissement 
d'un  mandat,  c'est  à  cause  du  préjudice  que  le  défendeur  avait 
souffert  en  suivant  le  conseil  du  demandeur  en  cassation.  Ainsi,  il 
est  constant  qu'il  y  avait  en  présence,  dans  le  débat,  non  point  un 
mandant  et  un  mandataire,  mais  deux  plaideurs  dont  l'un  avait 
donné  à  l'autre  un  conseil  que  celui-ci  avait  jugé  à  propos  de  suivre. 
Or,  dans  ces  termes,  le  premier,  dont  la  bonne  foi  d'ailleurs  n'était 
pas  môme  mise  en  question,  était  protégé  par  la  règle  de  droit  sui- 
vant laquelle  le  conseil  n'engage  la  responsabilité  (ju'autant  qu'il 
est  donné  par  dol  ou  de  mauvaise  foi,  ou  qu'il  est  le  principe  et  la 
cause  d'un  dommage  imputable. 

839.  Mais  dans  l'affaire  jugée  par  la  Gour  de  la  Guadeloupe,  le 

(11  Req.,  28  nov.  18-13  (S.V.  ,43,  1,  8G1  ;  Dulloz,  44,  1,5;  J.  Pnl.ASiS,  t.  II, 
p.  80?). 
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ronseil  était  émané  d'un  notaire  :  et  c'est  évidemment  là  ce  qui  a 
déterminé  la  solution.  Supprimez,  en  eftct,  cette  qualité,  et  la  dé- 
cision reste  inexplicable.  Vous  achetez  une  maison,  et  un  de  vos 
amis,  étranger  comme  vous  à  la  pratique  des  affaires  et  à  la  science 
des  lois,  vous  détermine,  par  ses  conseils,  à  payer  votre  prix  avant 
la  transcription  :  dans  ces  termes,  il  est  bien  évident  que,  quelque 
dommage  que  vous  ayez  éprouvé  par  la  suite,  eussiez-vous  été  con- 
traint de  délaisser  la  maison  par  vous  acquise  ou  d'en  payer  une 
seconde  fois  l'entier  prix,  pas  un  tribunal,  pas  une  courue  voudrait 
entendre  votre  plainte,  ni  surtout  vous  permettre  de  recourir  contre 
l'ami  dont  vous  auriez  suivi  le  conseil.  C'est  donc  parce  que  la 
partie  s'est  trouvée  en  face  d'un  notaire  que  l'action  a  été  admise 
par  la  Cour  de  la  Guadeloupe  dans  l'affaire  qu'elle  a  eu  à  juger. 
Toutefois,  si  la  décision  est  expliquée  par  là,  il  s'en  faut  qu'elle  soit 
justiliée.  On  peut  dire,  il  est  vrai,  que  par  sa  position  même,  par 
l'habitude  qu'il  a  des  affaires,  par  les  connaissances  (lu'il  est  pré- 
sumé avoir,  le  notaire  acquiert  sur  l'esprit  du  client  une  influence 
telle  que  celui-ci  ne  peut  guère  se  défendre  de  la  pensée  de  suivre 
le  conseil  que  le  notaire  lui  a  donné.  Mais  la  question  n'est  pas  là  : 
c'est  évident,  car  l'argument  ne  saurait  avoir  plus  devaleuràpropo? 
des  conseils  émanant  d'un  notaire  qu'il  n'eu  aurait  à  l'occasion  dt» 
conseils  donnés  par  des  persounes  auxquelles  leur  situation  relative 
permettrait  aussi  de  l'opposer.  Par  exemple,  au  point  de  vue  de  la 
science,  le  conseil  d'un  professeur,  d'un  docteur  en  droit,  etc.. 
serait  autorisé  tout  autant,  sinon  plus,  que  celui  d'un  notaire;  et, 
uu  point  de  vue  de  l'influence,  le  conseil  du  maître,  du  supérieu.' 
hiérarchique,  etc.,  n'aurait  pas  moins  d'action.  h]st-ce  à  dire  que  Ir 
professeur,  le  docteur,  le  maître,  soient,  plus  ([ue  tous  autres  et 
dans  des  conditions  plus  rigoureuses,  responsables  à  l'occasion  de.-> 
conseils  qu'ils  auraient  donnés?  Assurément  non  ;  et  pourvu  que  K 
conseil  ait  été  loyal,  sincère,  dégagé  de  tout  calcul  de  mauvaise  foi, 
celui  qui  l'a  reçu,  quelque  motif  (|u'il  ait  eu  de  s'y  conformer  et  dv 
le  suivre,  sera  incontestablement  jjrivé  de  toute  action  en  réparation 
du  dommage  que  Tattaire  aura  pu  lui  causer.  Laissons  donc  de  côtf 
un  argument  tout  à  fait  secondaire,  et  attachons-nous  aux  principes. 
Or,  ce  que  nous  disons  du  professeur,  du  docteur,  du  maître,  il 
faut  le  dire  également  du  notaire.  Sans  doute,  il  est  des  cas  ofi  le 
simple  conseil  peut  être  une  cause  de  responsabilité  pourle  notaire  : 
(•"est  lorsque  le  conseil  a  trait  à  l'exercice  même  de  la  fonction  no- 
tariale, c'est-à-dire  à  la  rédaction  des  conventions  que  le  notaire 
constate  et  auxquelles  il  donne  l'authenticité  :  le  rôle  de  rédacteur 
impliquant  l'obligation  et  le  devoir  de  diriger  les  parties,  il  en  ré- 
sulte ({ue  les  conseils  émanés  du  notaire  dans  cet  ordre  de  faits  et 
d'idées  sont  susceptibles  d'engager  la  responsabilité  dans  les  termes 
de  la  loi  du  !23  ventôse  an  XI.  Mais  hors  de  là,  et  en  tout  ce  qui 
n'est  pas  l'exercice  même  de  la  fonction,  les  conseils  que  peut 
donner  un  notaire  sont  ])ia'çiiirnl  oiTicieux  ;  et,  comme  il  n'y  a  au- 
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fune  raison  de  les  confondre  à  l'égard  du  notaire  plus  qu'à  Tégard 
<le  tous  autres  avec  le  mandat  môme,  il  est  vrai  de  dire  que  le  no- 
taire n'est  et  ne  peut  être  responsable  que  dans  les  termes  du  droit 
commun.  Donc,  lorsqu'un  conseil  a  été  ]>ar  lui  donné  sans  dol  ni 
mauvaise  foi,  la  partie  agit,  en  le  suivant,  à  ses  périls  et  risques,  et, 
selon  l'expression  de  Domat,  elle  ne  doit  pas  s'attendre  à  ce  qu'où 
lui  réponde  de  l'événement. 

840.  C'(^st,  du  reste,  ce  qui  a  été  reconnu  plus  d'une  fois  par  les 
tribunaux  et  par  la  Cour  de  cassation  elle-même. 

Ainsi,  un  notaire  avait  été  condamné,  comme  responsable  d'un 
avis  émané  de  lui,  à  garantir  les  frais  et  dépens  d'un  procès  qui 
avait  abouti  à  l'annulation  de  l'un  de  ses  actes.  Mais,  saisie  sur  l'ap- 
pel, la  Cour  de  Caen,  en  infirmant  le  jugement  de  ce  chef,  a  dé- 
claré expressément  qu'à  la  vérité  le  notaire,  en  sa  qualité,  «  a  le 
devoir  d'éclairer  les  contractants  sur  la  portée  de  leurs  engage- 
ments, mais  qu'en  droit  les  conseils  donnés  <ff  bonne  foi,  même  par 
un  officinr  public,  ne  sauraient  engendrer  aucune  obligation,  ni 
donner  ouverture  à  aucune  action  contre  lui...  »  (1) 

Ainsi  encore,  la  Cour  d'Orléans  s'était  prononcée  dans  le  môme 
sens  par  inlirmation  d'un  jugement  qui  avait  déclaré  un  notaire 
responsable  vis-à-vis  de  son  client,  créancier  hypothécaire  dont 
riiypothèque  conventionnelle  avait  été  annulée  à  défaut  de  dési- 
gnation des  biens  hypothéqués.  «  Sans  doute,  avait  dit  la  Cour 
d'Orléans  entre  autres  motifs,  les  notaires  ont  l'obligation  morale 
d'avertir  les  parties  des  vices  qui  peuvent  exister  dans  leurs  con- 
ventions, mais  il  ne  saurait  résulter  de  là  que  si,  de  bonne  foi,  ils 
errent  sur  l'efficacité  de  conveiitions  qu'ils  sont  chargés  de  cons- 
tater, on  doive  les  rendre  responsables...;  ainsi  entendue,  la  res- 
ponsabilité des  notaires  ferait  peser  sur  ceux-ci  des  obligations  qui 
n'atteignent  pas,  dans  les  cas  analogues,  les  autres  personnes  exer- 
çant des  professions  libérales,  parce  que  l'erreur  retombe  d'abord 
et  principalement  sur  la  partie,  qui  ne  peut  dès  lors  rejeter  sur 
le  notaire  les  suites  d'une  erreur  qui  est  la  sienne  et  lui  est  impu- 
table, l'ignorance  d'une  loi  générale  n'excusant  personne...  »  Et 
le  pourvoi  dirigé  contre  cet  arrêt  a  été  rejeté  par  la  Cour  de  cassation, 
sur  ce  fondement  que  la  bonne  foi  du  notaire  n  étant  pas  révociuée 
i')t  doute,  la  Cour  d'Orléans  avait  bien  jugé  en  décidant  que  Tobli- 
gation  morale  incombant  au  notaire  (qui,  d'ailleurs,  n'avait  pas  agi 
'■onnne  mandataire)  de  donner  des  conseils  aux  parties  contractantes 
et  de  les  éclairer  sur  l'eflicacité  des  actes  ne  peut  pas  s'étendre  jus- 
(|u'à  rendre  le  notaire  responsable  d'une  erreur  tenant  au  fond  du 
droit  et  non  à  la  régularité  de  la  forme...  (2) 

Ce  sont  là  les  véritables  principes  ;  nous  n'avons  pas  à  y  insister 
davantage,  et  après  nous  être  expliqué  sur  les  conditions  de  fond, 

(1)  Caen,  2  fév.  1857   (Dalloz,  :>',.  2,  151i. 

c^l  Req.,  n  .Jéc.  1840  (S.  V..  41.  4.  39;  Dalloz.  41,  1,  42). 
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en  ce  qui  touche  le  contrat  de  mandat,  nous  passons,  avec  l'article 
suivant,  aux  conditions  de  forme. 

fl985.  —  Le  mandat  peut  être  donné  ou  par  acte  public, 
ou  par  écrit  sous  seing  privé,  même  par  lettre.  11  peut  aussi 
être  donné  verbalement;  mais  la  preuve  testimoniale  n'en  est 
reçue  que  conformément  au  litre  Des  contrats  ou  des  Obliga- 
tions conventionnelles  en  (jéneral, 

L'acceptation  du  mandat  peut  n'être  que  tacite,  et  résulter 
de  l'exécution  qui  lui  a  été  donnée  par  le  mandataire. 

SOMMAIRE. 

L  811.  Notre  article  a  principalement  trait  aux  conditions  de  forme  du  con- 
trat de  mandat;  et  il  touche  corrélativement  à  la  preuve  du  mandat. 
—  842.  Intérêt  qu'il  y  a  à  séparer  les  deux  ordres  d'idées.  Division. 

II.  843.  Conditions  de  forme  du  contrat  dans  son  ensemble.  Il  repose  essen- 
tiellement sur  le  consentement  réciproque  des  parties.  —  844.  D'où 
suit  qu'il  n'est  assujetti,  en  thèse  générale,  à  aucune  l'orme  particulière 
qui  soit  essentielle  à  sa  validité.  Ainsi,  il  peut  être  fait  verbalement 
ou  même  par  signes.  —  845.  Il  peut  même  être  fait  tacitement  :  criti- 
que de  l'opinion  contraire  émise  par  quelques  auteurs.  —  846.  Suite  : 
mais  en  aucun  cas,  sous  le  Code  civil,  le  seul  silence  de  celui  dont 
un  tiers  prend  en  jmain  les  affaires  n'implique  l'idée  de  mandat  ; 
controverse.  —  847.  Résumé  et  conclusion.  —  848.  Le  mandat  tacite 
peut  résulter  soit  d'actes  ou  de  faits  susceptibles  de  manifester  le  con- 
sentement. —  849.  Exemjiles  de  mandat  tacite  résultant  de  la  situation 
respective  des  parties  :  des  époux  à  l'égard  l'un  de  l'autre,  distinctions; 
850.  Du  maître  par  rapport  au  domestique,  distinctions;  — 851.  Du  pa- 
tron par  rapport  aux  commis  ou  aux  préposés;  —  852.  Des  officiers 
ministériels  vis-à-vis  de  leurs  clercs.  —  853.  854.  Quid  du  notaire  vis-à- 
vis  des  clients?  Controverse.  —  855.  Exemples  de  mandat  résultant 
d'actes  ou  de  faits  :  le  mandat  à  l'effet  de  recevoir  payement  peut  résul- 
ter de  l'existence  des  pièces  aux  mains  de  celui  qui  poursuit.  —  85G. 
De  l'élection  de  domicile,  distinctions.  —  857.  Transition. 

ÎII.  858.  De-t  conditions  de  forme  du  pouvoir  flonné  par  le  mandant  :  il  s'agit 
principalement  ici  du  mandat  écrit.  —  859.  Le  mandat  peut  être  donné 
par  acte  public  ou  par  écrit  sous  seing  privé  ;  et  il  existe  quels  que 
soient  les  termes  par  lesquels  le  mandant  manifeste  sa  volonté.  —  800. 
Il  peut  être  donné  en  blanc.  —  861.  En  général  le  mandant  a  le  choix 
entre  la  forme  de  l'acte  public  et  celle  de  l'acte  privé.  —  '6'o2.  Quand  le 
mandat  est  donné  en  cette  dernière  forme,  la  formalité  du  double  écrit 
n'est  pas  nécessaire;  —  863.  Ni  celle  Auhonou  approuvé.  — 864.  Quand 
le  mandat  est  donné  par-devant  notaire,  l'acte  peut  être  reçu  en  bre- 
vet. —  865.  Cas  exceptionnels  où  le  mandat  doit  être  donné  par  acte 
notarié.  —  866.  Le  mandat  à  fin  d'accepter  une  succession  bénéficiaire 
ou  de  renoncer  ne  rentre  pas  dans  ces  cas.  —  867.  Un  tel  mandat  peut 
même  être  donné  verbalement. 

IV.  868.  Conditions  de  forme  de  l'acceptation.  —  L'acceptation  peut  être  ex- 
presse et  donnée  par  acte  écrit  ou  par  lettré.  —  869.  Mais  il  n'est  pas 
nécessaire  qu'elle  soit  expresse;  elle  peut  être  tacite  et  résulter  de 
l'exécution.  —  870.  Peut-elle  exister  avant  tout  acte  d'exécution? 

V  871.  De  la  preuve  du  mandat.  —Texte  de  l'art.  1985.  —872.  Cet  article  ne 
s'occupe  pas  de  la  preuve  du  mandat  constaté  par  écrit.  —  873.  Il  a 
trait  au  mandat  non  écrit  et,  partant,  au  mandat  tacite  comme  au  man- 
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:  {ia,t  verhal;  —  874.  Non  à  la  gestion  d'affaires  :    comment  la  preuve  en 

peut  être  faite.  —  875.  La  preuve  du  mandat  tacite  ou  verbal  ne  peut 
éti-e  faite  que  d'après  les  règles  du  droit  commun  ;  —  876.  Même  vis-à- 
vis  des  tiers  :  controverse.  —  877.  La  preuve  de  l'acceptation  est  soumise 
à  des  conditions  moins  rigoureuses  :  règles  à  suivre  à  cet  égard.  — 
878,  879.  Applications. 

I.  —  841.  Notre  article  a  principalement  trait  aux  conditions  de 
forme  du  contrat  de  mandat,  ou,  en  d'autres  termes,  au  mode  sui- 
vant lequel  doit  ou  peut  se  manifester  le  consentement  réciproque, 
qui  est  le  principe  sur  lequel  ce  contrat  repose  essentiellement. 
Mais  il  y  a  un  autre  point  que  la  loi  ne  devait  pas  omettre.  Ce  n'est 
pas  tout,  en  etlet,  que  le  consentement  des  parties  existe;  il  faut 
encore  que  Texistence  en  soit  certaine,  et,  en  cas  de  contestation, 
qu'elle  puisse  être  prouvée.  Comment  donc  la  preuve  du  mandat 
pourra-t-elle  ou  devra-t-elle  être  faite?  Notre  article  touche  à  ce 
point  corrélativement. 

842 .  La  loi  s'est ,  en  général ,  montrée  plus  exigeante  sur  la 
preuve  que  sur  les  conditions  de  forme  du  contrat  de  mandat. 
C'est  une  raison  pour  qu'on  doive  s'attacher  à  distinguer  ces  deux 
ordres  d'idées  trop  souvent  confondus .  Sans  doute  ,  il  existe  entre 
eux  une  corrélation  qui,  au  premier  abord,  semble  très-intime  et 
qui,  dans  une  certaine  mesure,  explique  qu'on  n'ait  pas  généra- 
lement compris  l'intérêt  qu'il  peut  y  avoir  à  les  séparer.  Cet  intérêt 
existe  néanmoins  ;  et ,  autant  pour  y  satisfaire  que  j)our  mettre 
plus  de  clarté  dans  nos  explications,  nous  n'aborderons  les  questions 
qui  s'élèvent  à  propos  de  la  preuve  du  mandat  qu'après  avoir 
discuté  celles  auxquelles  donnent  lieu  les  conditions  de  forme 
propres  à  ce  contrat.  Ainsi ,  en  nous  attachant  d'abord  à  ces  der- 
nières conditions ,  nous  parlerons  successivement,  au  point  de  vue 
de  la  forme:  1°  du  contrat  de  mandat  pris  dans  son  ensemble  ;  2°  de 
son  premier  élément,  c'est-à-dire  de  la  constitution  du  pouvoir 
d'agir  faite  par  le  mandant  ;  3°  et  de  son  élément  complémentaire, 
ou  de  l'acceptation  du  mandataire.  Après  quoi ,  abordant  les  ques- 
tions de  preuves  ,  nous  envisagerons  distinctement  le  consentement 
réciproque  des  parties  et  cela  suivant  que  la .  manifestation  en  sera 
verbale  ou  écrite  ,  expresse  ou  tacite. 

II .  —  843.  Le  contrat  de  mandat  repose  essentiellement  sur  le 
consentement  réciprorpie  des  parties  entre  lesquelles  il  se  forme . 
Celui  qui  charge  une  personne  de  faire  quelque  chose,  a  dit  très- 
exactement  le  tribun  Tarrible  ,  n'a  sur  cette  personne  ni  droit ,  ni 
autorité  pour  la  contraindre  à  exécuter  ses  volontés  ;  il  ne  peut  y 
avoir  ni  lien,  ni  devoir,  ni  obligation,  jusqu'à  ce  que  la  commission 
ait  été  volontairement  acceptée  par  le  mandataire.  C'est  dans  cet 
instant  seulement  que  le  contrat  prend  une  consistance  et  qu'il 
forme  entre  les  deux  contractants  les  engagements  qui  lui  sont 
propres  { 1) .  Ainsi,  le  contrat  se  forme  par  le  concours  de  deux 

(1)  Rapport  au  Tribunal  (Fenet,  t.  XIV,  p.  591;  Locré,  t.  XV,  p.  244). 
Vin  30 
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personnes  dont  Tune  confère  la  charge  ou  le  pouvoir  d'agir  pour 
elle  à  l'autre  qui,  présente  on  absente,  accepte  soit  expressément 
en  consentant  à  se  charger  du  mandat,  soit  tacitement  en  s'em- 
plovant  à  r exécuter. 

84i.  11  résulte  de  cet  aperçu,  dans  lequel  se  trouvent  résumées 
es  deux  dispositions  de  notre  article,  que  le  mandat,  contrat  con- 
sensuel (su/jra,  n°  800  ),  s' établit  parle  seul  consentement  des 
parties,  et  n'est  assujetti,  en  thèse  générale,  à  aucune  forme  par- 
ticulière qui  soit  essentielle  à  sa  validité  :  aussi  peut-il  être  fait 
verbalement  ou  même  par  signes.  Dans  la  pensée  première  des 
rédacteurs  du  Code,  le  mandat  pouvait  être  donné  ou  par  acte 
pubhc  ou  par  écrit  sous  seing  privé,  même  par  lettres  ;  mais,  dans 
tous  les  cas,  il  devait  être  écrit  (art.  2  du  projet).  Le  Tribunat, 
sur  la  communication  officieuse  qu'il  reçut  du  projet,  fit  justement 
remarquer  qu'il  y  avait,  en  cela,  une  lacune  dans  la  loi  proposée  (1); 
au' il  n'y  avait  aucun  motif  raisonnable  pour  exclure  le  mandat 
verbal  et  lui  refuser  son  eff'et  dans  tous  les  cas  où  il  pourrait  être 
prouvé  selon  les  règles  du  droit  commun  telles  qu'elles  sont  écri- 
tes au  titre  Des  Contrats  ou  des  Obligations  en  général.  Conformé- 
ment à  ces  observations,  il  fut  admis  que  l'écriture  n'est  pas  né- 
cessaire pour  la  constitution  du  mandat,  et  que,  même  donné  par 
naroles  ou  par  signes,  le  mandat  n'en  est  pas  moins  susceptible,  dès 
que  l'existence  en  est  reconnue  ou  établie,  de  créer  pour  les  parties 
les  engagements  propres  au  contrat.  ,     n  a       •  m     ^ 

845  Cela  seul  doit  faire  décider  que,  sous  le  Code  civil,  de 
même  qu'en  droit  romain  et  sous  l'ancien  droit  français  (avec 
moins  d'étendue  toutefois,  nous  le  verrons  tout  à  l'heure),  le 
mandat  peut  se  former  même  tacitement,  c'est-à-dire  sans  qu'il 
intervienne  aucune  déclaration  expresse  delà  volonté  des  parties. 
Le  noint  cependant,  a  été  très-énergiquement  conteste .  Dans  un 
svstème  (eut  à  fait  radical,  mis  en  avant  par  MM  Proudhon  et 
foullier  on  prend  texte  notamment  de  notre  art.  1985  pour  pré- 
tendre que  le  Code  civil  rejette  ou  exclut  d'une  manière  absolue  le 
mandat  purement  tacite.  11  y  a,  dit-on ,  entre  les  deux  dispositions 
de  cet  article  une  opposition  ou  une  antithèse  des  plus  significatives. 
Dans  la  première,  il  est  dit  cpie  le  mandat  peut  être  donné  par  acte 
T3ublic,  par  acte  sous  seing  privé,  par  lettres  ou  verbalement;  donc 
le  texte  n'admet  que  le  mandat  exprès,  soit  écrit,  soit  verbal. 
Dans  la  seconde,  il  est  dit,  au  contraire,  que  l'acceptation  du 
mandat  pourra  n'être  que  tacite.  Et  cette  opposition  confirme 
d'autant  plus  l'induction  tirée  de  la  première  partie  de  article  (J). 
A  côté  de  ce  svstème  il  en  faut  placer  un  autre  dans  le(iuel,  en  partant 
également  de  l'idée  que  le  mandat  tacite  serait  aboli  ou  supprime 


n\  Fpnet(t.  XIV,  p.  575);  Locré  (t.  XV,  p.  22(5).  ,.,      ,  o-     »    ' 

S  foy  \bI    P^udhon  (U.»A«.Y,  t.   III,  u"  1347)  ;  TouUier  (t.  XI,  n«  2.  et 

suiv.);  Tiiulier  (t.  VI,  p.  51-1). 
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par  le  Code  civil,  on  croit  cependant  devoir  faire  sa  part  à  la  force 
même  des  choses.  C'est  notamment  Favis  de  MM.  Duranton,  Dela- 
marre  et  le  Poitvin,  qui  tiennent  que  le  mandat  tacite  est  parfaite- 
ment conforme  à  la  raison,  qu'il  a  été  supprimé  sans  motif  par  le 
Code,  et  que  la  suppression  dont  il  a  été  l'objet  ne  fait  pas  qu'on  ne 
doive  pas  l'admettre  dans  une  infinité  de  cas  (1). 

Nous  disons,  avec  la  jurisprudence  et  avec  la  majorité  des  au- 
teurs (2),  que  si  le  mandat  tacite  doit  être  admis,  en  effet,  dans 
une  infinité  de  cas,  c'est  justement  parce  qu'il  n'a  rien  qui  ne  soit 
parfaitement  compatible  avec  les  principes  du  Code  civil.  Suppo- 
ser le  contraire,  ce  n'est  pas  seulement  méconnaître  cette  force  des 
choses  devant  laquelle  on  ferait  céder  la  loi  elle-même  dans  l'un 
des  deux  systèmes  que  nous  venons  d'indiquer,  c'est  aller  contre 
toutes  les  données  du  Code  touchant  la  manière  dont  le  consente- 
ment peut  être  manifesté.  Ennemi  des  solennités  autant  que  des 
formes  subtiles,  le  législateur  français  tient  que  le  consentement,  en 
général,  n'est  assujetti,  pour  sa  manifestation,  à  aucune  formalité 
intrinsèque  qui  soit  essentielle  à  sa  validité,  et,  par  conséquent  il 
admet  que  le  consentement  peut  être  donné  soit  expressément  dans 
une  forme  quelconque,  c'est-à-dire  par  écrit,  par  paroles  et  même 
par  signes,  soit  tacitement,  c'est-à-dire  par  des  faits  ou  par  des 
actes  assez  caractérisés  pour  qu'il  n'y  ait  pas  de  doute  possible  sur 
la  volonté  de  celui  de  qui  ils  émanent. 

A  la  vérité,  la  règle  n'est  pas  absolue  :  il  v  a  des  exceptions  pour 
certains  contrats  qualifiés  solennels,  et  pour  divers  cas  dans  lesquels 
le  consentement  ne  peut  résulter  que  d'une  manifestation  expresse 
Mais  ces  exceptions  sont  précisées  par  la  loi,  qui  s'en  explique 
quand  elle  juge  à  propos  de  le  faire;  en  sorte  que  la  règle  générale 
tient  et  l'emporte  dans  tous  les  cas  où  l'on  ne  trouve  pas  une  dis- 
position exceptionnelle  et  dérogatoire.  Or,  le  mandat,  cette  conven- 
tion qui  est  du  droit  des  gens  {suprà,  n°  789),  et  que  les  Romains 
classaient  déjà  parmi  les  contrats  consensuels,  a-t-il  été  l'objet  d'une 
disposition  de  cette  nature?  Non  ;  et  c'est  bien  à  tort  que  pour 
soutenir  le  contraire,  on  fait  appel  à  notre  art.  ,1985.  Si  cet  article 


.    ^V  ^y^}^^'  ^"^anton  (t.  XVIII,  i3°2I8)  ;  Delamarre  et  le  Poitvin  (l^e  édit 
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dans  sa  première  disposition,  parle  seulement  du  mandat  écrit  et  du 
mandat  verbal,  ce  n'est  pas  assurément  dans  une  pensée  restrictive 
et  pour  exclure  le  mandat  tacite  :  on  en  demeure  convaincu  quand 
on  se  reporte  aux  motifs  par  lesquels  le  Tribunal  fut  amené  à  pro- 
poser la  rédaction  de  notre  article  dans  les  termes  où  il  est  écrit 
dans  le  Code.  Comme  nous  le  disions  au  numéro  précédent,  en  pré- 
sence d'un  projet  exigeant  que  le  mandat  fût  donné  par  écrit,  et 
par  cela  même  excluant  le  mandat  verbal  et,  à  fortiori,  le  mandat 
tacite,  le  Tribunat  entrevit  qu'on  s'écartait  en  cela  de  la  règle  d'a- 
près laquelle  l'écriture  n'est  exigée,  au  point  de  vue  de  la  preuve, 
que  pour  choses  excédant  la  somme  ou  valeur  de  150  francs  (C.  civ. 
art.  1341).  Et  c'est  uniquement  pour  ramener  sous  l'empire  de 
cette  règle  le  contrat  de  mandat,  qui  par  aucun  motif ,  en  efïet,  n'en 
devait  être  excepté,  que  le  Tribunat  proposa  de  dire,  par  addition 
au  projet  dans  lequel  il  était  parlé  uniquement  du  mandat  c?o?inejfjrtr 
écrit,  que  le  mandat  «  pourrait  aussi  être  donné  verbalement,  mais 
que  la  preuve  testimoniale  n'en  serait  reçue  que  conformément  au 
titre  De^  Contrats  ou  des  Obligations  en  général  y). 

Par  oi^i  l'on  voit  nettement  que  le  mot  verbalement,  introduit  de 
cette  façon  et  par  ce  motif  dans  notre  art.  1985,  n'avait  pas  pour 
objet  et  n'a  pu  avoir  pour  efïet  de  faire  entrer  le  mandat  dans  la 
classe  des  contrats  exceptionnels  au  point  de  vue  de  la  manifesta- 
tion du  consentement  :  il  a  été  visiblement  employé  par  opposition 
et  uniquement  pour  dire  que,  sauf  l'application  des  règles  générales 
et  de  droit  commun  sur  la  preuve,  le  mandat  pourrait  être  donné 
soit  par  écrit,  soit  sans  écrit.  Or,  ainsi  envisagée  dans  son  objet  pré- 
cis, la  formule  de  la  loi,  loin  d'exclure  le  mandat  tacite  résultant 
des  act«es  et  des  faits,  le  comprend,  au  contraire,  virtuellement  et 
par  la  force  même  des  choses;  car  les  faits,  selon  la  très-jnste 
remarque  de  M.  Troplong,  n'ont  pas  moins  d'énergie  que  les  sim- 
ples paroles,  ou  que  les  gestes,  qui  sont  un  langage  en  action  ;  et  si 
l'on  admet  les  gestes  comme  manifestation  suflisante  de  la  volonté, 
bien  que  l'art.  1985  ne  les  mentionne  pas,  il  n'y  a  pas  de  raison 
pour  qu'on  n'admette  pas  également  les  faits  ou  les  actes  quand  la 
signification  n'en  est  pas  douteuse  (1). 

846.  On  allait  plus  loin  encore  dans  notre  ancien  droit  français  ; 
on  tenait,   sur  l'autorité  du  droit  romain,  qu'il  fallait  considérer 
comme  emportant  mandat  le  silence  d'une  personne  qui,   ayant 
connaissance  de  l'immixtion  d'un  tiers  dans  ses  affaires,  soutirirai; 
cette  immixtion  sans  s'y  opposer.  Toutes  les  fois,  dit  Pothier,  qu'ai 
vu  et  su  de  quelqu'un  je  fais  quelqu'une  de  ses  affaires,  il  est  cens 
par  cela  seul  intervenir  entre  nous  un  contrat  de  mandat  par  lequei 
il  me  charge  de  cette  affaire;   c'est  conforme  à  cette  règle  de  droit  i 
Semper  qui  non  proliibet  aliquem  pro  se  intervenire,mandare  creditué 
(1.  60,  tf.  DeEeg.Jur.).  (2) 


(1)  Voy.  M.  Troplong-  (uo  124). 

(2)  Potliier  (n"  29). 
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En  est-il  de  même  sous  le  Code  civil  ?  Ou  bien,  au  lieu  du 
contrat  de  mandat,  faut-il  voir  là  le  quasi-contrat  de  gestion  d'af- 
faires? L'intérêt  de  la  question  est  considérable  si  l'on  réfléchit  aux 
différences  existant  entre  le  mandat  et  la  gestion  d'affaires,  entre 
le  mandataire -dont  le  fait  suppose  un  pouvoir  donné  par  le  man- 
dant et  le  gérant  d'affaires  dont  la  gestion  procède  d'une  immixtion 
volontaire  et  toute  spontanée.  }«I.  Toullier  ne  songeait  pas  à  ces 
différences,  assurément,  en  écrivant  qu'il  n'y  a  dans  tout  ceci  qu'un 
intérêt  purement  théorique,  et  qu'il  est  très-indifférent  que  l'exé- 
cution des  engagements  résultant  de  la  gestion  d'affaires  soit  pour- 
suivie par  l'action  dite  negotiorum  gestorum,  ou  par  l'action  de 
mandat  (1).  Rien  n'est  moins  indifférent  que  cela  ;  car  s'il  y  a 
mandat  tacite,  dans  la  circonstance  donnée,  le  mandataire  aura  le 
droit  d'exiger  le  remboursement  des  déboursés  faits  en  exécution  du 
mandat,  même  des  déboursés  inutiles  {infrà,  art.  1999),  tandis  que 
s'il  y  a  simplement  gestion  d'affaires,  le  gérant  n'aura  droit  qu'aux 
dépenses  utiles  (art.  1375)  ;  dans  le  premier  cas,  le  mandat  finira 
par  la  mort  du  mandant,  et  le  mandataire  ne  sera  tenu  d'achever 
l'attaire  qu'autant  qu'il  y  aura  péril  en  la  demeure  (m/rà,  art.  1991), 
tandis  que,  dans  le  second,  le  gérant  devra  toujours,  nonobstant  la 
mort  du  propriétaire  ou  du  maître,  continuer  l'affaire  commencée 
jusqu'à  ce  que  l'héritier  ait  pu  en  prendre  la  direction  (art.  1373)  (2). 
11  y  a  d'autres  différences  encore,  dont  quelques-unes  seront  si- 
gnalées plus  bas,  notamment  quand  nous  parlerons  de  la  preuve 
(infrà,  n°  874).  Mais  celles  qui  précèdent  suffisent  pour  mettre  dans 
tout  son  jour  le  côté  utile  et  pratique  de  notre  question. 

Or,  cette  question  est  désormais  tranchée  par  le  Code  ;  nous  y 
trouvons,  en  effet,  un  texte  dont  les  termes  précis  ne  permettent 
plus  de  considérer  comme  emportant  mandat  le  silence  d'une  per- 
sonne qui,  témoin  de  l'immixtion  d'un  tiers  dans  ses  affaires,  ne 
s'oppose  pas  à  la  gestion  :  c'est  l'art.  137^,  qui,  prévoyant  juste- 
ment cette  hypothèse,  la  réduit  aux  conditions  de  la  simple  gestion 
d'affaires,  soit  que  l'immixtion  se  soit  produite  à  l'insu,  soit  qu'elle 
ait  eu  lieu  au  vu  et  au  su  du  maître  ou  du  propriétaire. 

On  conteste  assez  généralement,  nous  le  savons,  cette  apprécia- 
tion ;  on  va  même  jusqu'à  dire  que  l'art.  1372  n'a  rien  changé  aux 
principes  du  droit  romain  tant  sur  le  mandat  que  sur  la  gestion 
d'affaires,  et  que  s'il  réduit  le  contrat  de  mandat  à  la  condition  de 
quasi-contrat  de  gestion  d'affaires,  même  lorsque  le  propriétaire  a 
eu  connaissance  de  la  gestion,  cela,  doit  s'entendre,  sous  le  Code  civil, 
comme  on  l'entendait  en  droit  romain,  d'une  connaissance 
acquise,  après  coup,  soit  de  la  gestion  elle-même  dans  son  ensemble, 


(1)  M.  Toullier  (t.  XI,  n^  2G). 

(2)  Voy.  MM.Delamarre  et  le  Poitvin  (2»  édit.,  t.  II,  nM5)  ;Troploug  (n'136). 
Mourlou  (2«édit.,  t.  III,  p.  432  et  433)  ;  Boileux  (t.  VI,  p.  570).  Voy.  aussi 
Marcadé  {art.  1373-1374,  u°  2). 
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soit  de  tel  ou  tel  détail,  et  non  de  la  connaissance  que  le   maître 
aurait  eue  dès  Torigineet  à  l'instant  même  où  la  gestion  a  été  entre- 
prise (1).  A  notre  tour,  nous  pourrions  opposer  que  les  textes  du 
droit  romain  d'où  l'on  tire  cette  distinction  prétendue  ne  l'établis- 
sent en  aucune  manière,  et  que  tout  ce  qu'on  pourrait  induire  des 
principes  du  droit  romain,  c'est  qu'à  la  différence  des  actes  con- 
sommés avant  que  le  maître  eût  connaissance  de  la  gestion,  lesquels 
procédaient  de  la  gestion  d'ati'aires,  les  actes  accomplis  depuis  cette 
connaissance  acquise  étaient  considérés  comme  faits  en  exécution 
d'un  mandat  tacite  ou  supposé.  Mais  il  y  a  quelque  chose  de   plus 
radical  à  dire  :  c'est  que  l'art.  1372  du  Code  civil,  général  dans 
ses  termes,  a  répudié  par  une  innovation  législative  la  règle  du 
droit  romain  ;  Seynper  qui  non  prohibet  aliquem  pro  se  intervenir e 
mandare  creditur  (2).    Aujourd'hui,  celui  qui  intervient  dans  les 
affaires  d'autrui,  et  les  gère  sans  opposition  de  la  part  du  maître, 
n'est  pas  un  mandataire;  c'est  un  gérant  d'affaires,  ((  soit  que  le 
propriétaire  ou  le  maître  connaisse  la  gestion,  soit  qu'il  l'ignore  »  : 
ce  sont  les  expressions  de  l'art.  i372,  expressions  précises,  positives, 
et  dont  la  généralité  ne  comporte  aucune  distinction. 

11  n'y  a  donc  pas  à  rechercher  si  la  gestion  a  été  entreprise  par  un 
tiers  sous  les  yeux  mêmes  du  maître,  qui  ainsi  a  connaissance  de 
l'immixtion  à  l'instant  même  où  elle  se  produit,  ou  si  l'immixtion 
a  eu  lieu  à  l'insu  du  maître  et  ne  lui  a  été  révélée  qu'après  coup 
et  au  cours  de  la  gestion  ;  il  n'y  a  pas  à  distinguer  davantage  entre 
les  actes  consommés  avant  et  les  actes  accomplis  après  la  connais- 
sance acquise  au  maître  de  l'ingérence  d'un  tiers  :  dans  tous  les 
cas,  l'agissement  constitue  la  simple  gest'on  d'affaires,  et  aucun  des 
actes,  accomplis  par  l'agent,  quelle  qu'en  soit  la  date,  ne  peut  être 
considéré  comme  fait  en  vertu  d'un  mandat.  Telle  est  la  pensée 
que  révèle  l'art.  1372,  dont  il  faut  prendre  les  termes  avec  ce  qu'ils 
ont  d'absolu. 

847.  Ainsi,  en  résumé,  si  le  mandat  tacite  subsiste  encore  sous  le 
Code  civil,  sans  que  notre  art.  1985  y  fasse  obstacle,  c'est  seulement 
en  tant  qu'il  résulte  soit  de  la  situation  respective  des  parties,  soit 
de  faits  précis  ou  de  circonstances  impliquant  nettement  l'idée  que 
celui  qui  agit  au  nom  d'une  autre  personne  est  investi  du  pouvoir 
d'agir;  mais  en  présence  de  l'art.  1372  il  ne  serait  plus  ^Tai  de 
dire,  sous  le  Code  civil,  que  soJa  patientia  inducit  mandatum.  En  un 
mot,  le  Code  civil  n'a  pas  supprimé,  par  l'art.  1985,  tous  les  man- 

(1)  Voy.  MJI.  Troploiig-  'ii"  130  et  suiv.);  Massé  et  Vergé,  sur  ZachariEe  (t.V, 
p.  37,  nr.te  2)  ;  Boileux  (t,  VI,  p.  569).  Comp.  M.  Mourlon  (t.  III,  p.  432)  et 
Marcudé  {ioc.  cit.). 

(2)  Cette  solution,    simplement     indiquée    par  MM.    Delvincourt    (notes    du 

t.  III,  p.  238,  note  3)  et  Bugnei  (sur  Pothier,  n°  29,  à  la  note),  a  été  depuis   sa-  * 
vamment  développée  par  MM.  Aubryet  Rau,  d'après  Zachari?e  (3«  édit.,  t.  IIl,   * 
p.  460  note 2;  4»  édit.,  t.  IV,  p.  637,  note  2)  ;  Laroml)ière  [Ohlig.,  t.  V,  p.  557, 
u"  13). 
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dats  tacites;  mais,  par  Fart.  1372,  il  a  proscrit  rappUcation  parti- 
culière que  le  droit  romain  faisait,  dans  un  cas  spécial,  de  la  théorie 
du  mandat  tacite  à  la  gestion  d'affaires  (1).  En  sorte  qu'en  détmitive 
il  appartient  aux  juges  de  décider  en  fait  si  une  personne  dont  on  a 
pris  en  main  l'affaire  est  censée  avoir  donné  au  préalable  le  pou- 
voir sans  lequel  il  n'y  aurait  pas  contrat  de  mandat,  mais  que  devant 
ce  droit  d'appréciation  une  limite  est  posée  que  les  juges  ne  doivent 
pas  franchir,  celle  de  l'art.  1372  (2). 

848.  Ces  points  établis,  donnons  quelques  exemples  de  mandat 
tacite,  en  reprenant  successivement  les  circonstances  d'oi^i  l'on  peut 
induire  l'existence  d'un  tel  mandat,  c'est-à-dire  :  la  situation  res- 
pective des  parties  ;  les  actes  ou  les  faits  susceptibles  de  manifester 
le  consentement. 

849,  Ainsi,  le  mandat  tacite  résulte,  au  moins  pour  certains  actes, 
ou  dans  une  certaine  mesure,  de  la  situation  des  époux  à  l'égard 
l'un  de  l'autre. 

Par  exemple,  on  n'hésite  pas  à  regarder  la  femme  mariée  comme 
ayant  mandat  tacite  de  son  mari  pour  ce  qui  concerne  les  dépenses 
du  ménage.  La  théorie  de  l'incapacité  de  la  femme  mariée,  telle 
qu'elle  résulte  des  art.  217  et  suivants  du  Code  civil,  est,  en  ceci, 
hors  de  cause  :  la  femme  ne  s'oblige  pas  pei^onnellement;  c'est  le 
mari  lui-même  qu'elle  oblige.  —  Le  mandat  dont  la  femme  est  taci- 
tement investie  peut  d'ailleurs  comporter  des  agissements  autres  et 
plus  étendus  que  ceux  qui  consistent  en  achats  de  choses  néces- 
saires aux  besoins  de  la  vie,  telles  que  comestibles,  provisions  ordi- 
naires de  la  maison,  ustensiles,  vêtements  de  la  famille,  etc.;  la 
Cour  de  Bordeaux  l'a  justement  considéré  comme  impliquant  la 
faculté  pour  la  femme  de  faire,  en  l'absence  de  son  mari,  la  loca- 
tion d'un  logement  pour  elle  et  sa  famille,  et  d'obliger  par  là  ce 
dernier  au  payement  des  loyers  (3).  —  H  y  a  plus  :  la  femme  mariée 
peut  être  considérée  comme  mandataire  tacite  de  son  mari  même  à 
l'effet  d'acheter  les  objets  nécessaires  au  commerce  et  même  à  la 
profession  non  commerciale  de  celui-ci.  Les  tribunaux  ont  souvent 
décidé,  en  ce  sens,  que  le  mari  commerçant  est  tenu  des  obligations 
commerciales  contractées  par  sa  femme,  lorsVju'il  est  notoire  que 
celle-ci,  sans  être  marchande  publique,  gérait  le  commerce  de  son 
mari  (4)  ;  et  ils  n'ont  fait  en  cela  que  déduire  une  très-juste  consé- 

(1)  Voy.,  en  ce  sens  Cass.,  4  août  1874  (Dalloz,  75,  1,  163;  J.  Pal,  1874, 
p.  U94;  (S.  V.,  74,  1,  462).  Voy.  iyifrà,  n"  1074. 

(2)  Rej,,  7 avril,  1851  (Dalloz,  51,  1,  92);  Req.,  18  août  1873  (Dalloz,  74,  1, 
224;  S.  V.,  74,  1,  169;  J.  Pal.,  1874,  p.  410). 

(3)  Bordeaux,  29  mars  1838  (S.  V.,  38,  2,389;  Dalloz,  38,  2,  182). 

(4) 'Rej.,  25  janv.  1821,2  avr.  1822,  14  lev.  et  1"  mars  1826,  2S  déc.  1846  ; 
Bourges,  24  brum.  an  IX;  Angers,  27  fév.  1819  ;  Douai.  21  nov.  1849  (Dalloz.  20, 
2,  57  ;  21,  1,  127  ;  22,  1.  223;  26,  1.  125  et  171  ;  47,  1,  75;  50,  5,  315  ;  S.  V.,  20, 
2,  148;  21,  1,  177;  22,  1,  369;  26,  1,  332et333;  J.  Pal,  1847,  t.  I,  p.  372;  1851, 
t.  II,  p.  292).  Nîmes,  11  août  1851  (J.  Pal,  1852,  1,225);  Aix,  10  décembre  1864 
■S.  V.,  65,2,  236);  Paris,   4  juin    1869  (Dalloz,   70,    2,  62).  —  Voy.   cependant 
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quen<îê,le  mandat  tacite  de  gérer  et  administrer  un  négoce  empor- 
tant, sauf  toutefois  la  preuve  contraire,  mandat  pour  souscrire  les 
obligations  qui  s'y  rapportent. 

A  l'inverse,  le  mari  peut  être  regardé  comme  mandataire  tacite 
de  sa  femme  :  il  peut,  en  effet,  d'après  la  jurisprudence,  la  repré- 
senter en  conciliation,  sans  être  porteur  de  sa  procuration  (l);et  la 
Cour  de  cassation  est  allée  jusqu'à  décider  qu'il  en  est  ainsi  même 
dans  le  cas  où  il  s'agit  d'une  action  immobilière  de  la  femme  (2). 
Cela  s'explique  néanmoins  en  ce  que  la  simple  comparution  devant 
le  juge  de  paix  en  conciliation  est,  en  définitive,  comme  le  dit  l'ar- 
rêt, un  acte  purement  conservatoire,  qui  n'excède  pas  dès  lors  la 
mesure  dans  laquelle  le  mari  a  le  droit  de  représenter  sa  femme, 
dans  les  termes  de  l'art.  1428  du  Code  civil. 

8o0.  Dans  ce  même  ordre  d'idées,  il  est  admis  que  le  domestique 
peut  être  considéré  comme  le  mandataire  tacite  de  son  maitre  à 
l'effet  d'acheter  les  provisions  du  ménage  :  ici  le  mandat  résulte 
encore  de  la  situation  respective  des  parties.  Ceci  n'est  vrai  pour- 
tant que  dans  une  certaine  mesure  :  la  doctrine  et  la  jurisprudence 
s'accordent  à  reconnaître  que  le  mandat  s'applique  limitativement 
aux  achats  faits  au  comptant,  et  que  le  domestique  ne  doit  pas, 
en  général,  être  réputé  mandataire  de  son  maitre  pour  acheter  à 
crédit  (3).  Nous  disons  en  général;  car  les  circonstances  particu- 
lières pourront  amener  à  étendre  le  mandat  tacite  même  aux  four- 
nitures prises  en  compte  et  à  crédit  par  un  domestique  pour  son 
maitre.  S'il  était  reconnu,  par  exemple,  que  le  domestique  était  dans 
l'habitude  d'en  agir  ainsi,  il  serait  difficile  de  ne  pas  considérer  les 
achats  comme  faits  de  l'aveu  et  avec  l'autorisation  tacite  du  mai- 
tre; et,  en  conséquence,  celui-ci  devrait  être  déclaré  responsable 
envers  le  fournisseur  au  moins  dans  la  mesure  des  fournitures  ordi- 
naires (4). 

851.  Ceci  nous  conduit  naturellement  à  parler  des  préposés  et 
des  commis.  11  est  évident  que,  dans  une  certaine  mesure,  le  pré- 
posé peut,  à  raison  de  sa  situation,  être  considéré  comme  le  manda- 
taire du  patron.  La  Cour  d'Agen  a  décidé,  en  ce  sens,  que  le  secré- 
taire d'un  évêché,  qui  arrête  le  compte  de  fournitures  faites  pour 
l'évêché,  est  réputé  agir  comme  mandataire  de  l'évêque,  qu'il  oblige 

Bruxelles.  12  vent,  an  XII  (Dalloz.  alpli.,  t.  X,  p.  156;  S.  V.,  Coll.  nouv.,  1,  2, 
180). 

(1)  Cass.,  6  prair.  an  II  ;Bourges,  6  pluv.  anX  (S.  V.,  Coll.  nouv,,  I,  1,  30,  et 
2,  50;  Dalloz.  alph.,  1,  116). 

(2)  Req.,  10  mars  1814  (S.  V.,  Coll.  nouv.,  4,  1,  545;  15,  I,  116;  Dalloz,  14, 
1,  391). 

(3)  Paris,  13  sept.  1828  et  28  avr.  1838  (S,  V.,  29,  2.  19  ;  38,  2,  218  ;  Dalloz, 
38,2,  123).  Voy.  aussi  MM.  Duranton  (t.  XVIII.  u°  220)  ;  Merlin  («(y*.,  v^  Vol, 
f  ect.  2,  §  3)  ;  Aubry  et  Rau  (3e  édit..  t.  III,  p.  468,  note  1  ;  4«  édit.,  t.  IV,  p.  637, 
note  2);  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariœ  (t.  V,  p.  37,  note  2)  ;  Troplong  (n"  134 
et  603). 

(4)  Voy.  M.  Duranton  (loc.  cit.). 


■ 


TIT.    XIII.    DU   MANDAT.  ART.    1985.  473' 

par  cela  même  à  payer  le  solde  du  compte,  bien  qu'il  n'y  ait  pas 
de  mandat  apparent  (1).  —  11  en  est  de  même,  en  général,  du  com- 
mis par  rapport  au  marchand,  et  spécialement  du  commis  voyageur 
par  rapport  à  la  maison  pour  laquelle  il  voyage.  Toutefois,  la  juris- 
prudence présente  en  ce  dernier  point  des  solutions  fort  diverses. 
Nombre  d'arrêts  décident  qu'à  défaut  de  mandat  exprès  autorisant 
un  commis  voyageur  à  acheter  ou  à  vendre  pour  le  compte  de  sa 
maison,  ce  commis  est  présumé  n'être  chargé  que  de  recevoir  des 
ordres  en  commission  et  de  les  transmettre  à  sa  maison,  en  sorte 
que  l'acceptation  par  la  maison  est  nécessaire  pour  la  perfection  des 
marchés  (2).  D'autres  arrêts  décident,  au  contraire, que,  même  sans 
un  mandat  exprès,  le  commis  voyageur  oblige  sa  maison  à  l'exécu- 
tion des  marchés  par  lui  conclus  avec  les  clients  (3).  Mais  ces  solu- 
tions opposées  ne  sont  pas  contradictoires,  tout  dépendant  ici  des 
circonstances,  notamment  des  habitudes  et  des  usages  suivis  par 
la  maison  pour  laquelle  le  commis  s'est  employé. 

852.  Enfin,  nous  signalons,  comme  pouvant  faire  supposer  le 
mandat,  la  situation  qui  s'établit  entre  l'officier  public  ou  ministériel 
et  son  clerc.  Ce  dernier  peut  très-bien,  dans  une  certaine  mesure  et 
selon  les  circonstances,  être  considéré  comme  mandataire,  en  vertu 
d'un  pouvoir  tacite,  de  l'avoué,  de  l'huissier,  du  notaire  dans  l'é- 
tude de  qui  il  remplit  son  office  (4). 

853.  Mais  on  va  plus  loin,  et,  spécialement  en  ce  qui  concerne  le 
notaire,  il  est  assez  généralement  reçu  de  le  considérer  comme  man- 
dataire du  client.  Les  notaires  sont  des  mandataires,  dit  M.  Troplong 
sur  l'autorité  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  dont  nous  avons  eu 
déjà  à  préciser  l'espèce  {suprà,  n°  825)  ;  et  cette  proposition,  formu- 
lée comme  l'expression  de  la  vérité  par  M.  Troplong,  a  été  repro- 
duite par  d'autres  après  lui  (5),  et  par  des  décisions  judiciaires  en 
assez  grand  nombre,  dans  lesquelles  les  notaires  sont,  en  effet,  dé- 
clarés mandataires  légaux  des  parties  (6).  En  elle-même,  cependant, 
la  proposition  manque  d'exactitude;  et,  à  vrai  dire,  elle  n'avait  pas, 
dans  l'arrêt  où  elle  apparaît  pour  la  première  fois,  la  signification 
précise  qui  lui  a  été  donnée  depuis.  C'est,  comme  nous  l'avons 
expliqué  {loc.  cit.),  dans  une  pensée  de  bienveillance,  et,  suivant 


(1)  Agen,  5  juill.  1833  (S.  Y.,  34,2,  46);  Dalloz,  34,  2,  66). 

(2)  Req.,  19  déc.  1821  ;  Montpellier,  24  déc.  1841  (S.  V.,  22,  1,  306 ;42,  2,  145; 
Dalloz,  22, 1,  195). 

(3)  Angers,  12  août  1825  (S.  V.,  26,  2,  337).  Mais  le  pouvoir  de  vendre  n'em- 
porte pas  celui  de  toucher  le  pi'ix,  trib.,  de  Chateaubriand,  19  nov.  1868  (Dal- 
loz, 69,  3,  30;  J.  Pal,  1869,  859). 

(4)  Nancy,  5  août  1871  (Dalloz,  72,  2,  77  ;  /.  Pal.  1871,  p.  535  ;  S.  V.,  71,  2,  158). 

(5)  Voy.  MM.  Troplong  (n'  217)  ;  Championnière  et  Rigaud  (n"  1482).  —  Voy. 
aussi  Merlin  {Rép.,  v"  Notaire,  |  6,  n°  4). 

(6)  C.  Cass.,  24  juin  1840,  18  mars  1850,  24  janv.  1853  (S.  V.,  40,  1,  503  ;  50, 
1,  381;  53,  1,  180;  Dalloz,  40,  1,  259;  50,  1.101  ;  53,  1,  29;  J.  Pal.,  1840,  2,  188; 
1850,  1,  699;  1853,  1,  525).  Paris,  21  mai  1851,  27  août  1852,  22  juin  1853;  14  janv. 
ft  13  juin  1854,  4  déc.  1855  (J.  Pal.,  1853,  2,  451  et  560;  1854,  2,  477  ;  1856,  2,  277). 
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l'expression  de  M.  Troplong  lui-même,  pour  venger  les  notaires  de 
Tinjustice  qu'on  leur  faisait,  que  la  Cour  de  cassation  les  considé- 
rait comme  mandataires  dans  une  espèce  oîi  les  parties  ne  voulaient 
voir  en  eux  que  des  locataires  operarum  :  au  fond,  la  proposition 
revenait  à  dire  que,  si  tant  est  qu'il  y  ait  lieu  de  procéder  par  assi- 
milation, c'est  au  mandataire  plutôt  qu'au  locateur  d'ouvrage  que  le 
notaire  doit  être  comparé. 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  notaire,  quand  il  est  dans  l'exercice  de  ses 
-fonctions,  c'est-à-dire  quand  il  reçoit  les  dispositions  des  parties  et 
constate  leurs  conventions,  n'est  pas  plus  mandataire  qu'il  n'est 
locateur  d'ouvrage.  Il  n'est  pas  permis  d'en  douter  devant  la  défi- 
nition que  le  législateur  a  placée  en'tête  de  la  loi  du  2o  ventôse  an  XI, 
qui  est  comme  la  charte  du  notariat.  «  Les  notaires,  dit  l'art.  i"% 
sont  les  fonctionnaires  publics  établis  pour  recevoir  tous  les  actes  et 
contrats  auxquels  les  parties  doivent  ou  veulent  faire  donner  le 
caractère  d'authenticité  attaché  aux  actes  d^  l'autorité  publique  et 
pour  en  assurer  la  date,  en  conserver  le  dépôt,  en  délivrer  des 
grosses  et  expéditions.  »  Les  notaires  sont  donc  des  fonctionnaires 
publics,  suivant  la  quahfîcation  de  la  loi  elle-même.  Et  quand  on 
songe  qu'ils  sont  institués,  d'après  cet  article,  pour  donner  aux  actes 
qu'ils  reçoivent  le  caractère  d'authenticité  attaché  aux  actes  de  l'au- 
torité publique  ;  que,  suivant  l'art.  19  de  la  même  loi,  leurs  actes 
font  foi  en  justice  et  sont  exécutoires  dans  toute  l'étendue  de  l'empire; 
qu'aux  termes  de  l'art.  2o,  les  grosses  qu'ils  délivrent  sont  intitu- 
lées et  terminées  dans  les  mêmes  termes  que  les  jugements  des  tribu- 
naux; cette  qualification  de  fonctionnaire  public  donnée  par  la  loi  au 
notaire  apparaît  pleinement  justifiée.  Cela  étant,  on  pourra  bien 
dire  du  notaire  instrumentant,  ou  accomplissant  un  acte  de  sa  fonc- 
tion publique,  qu'il  est  le  mandataire  de  la  loi  ou  de  l'autorité  sou- 
veraine dont  il  est  le  délégué;  mais  on  ne  pourra  pas  dire  avec 
exactitude  qu'il  est  le  mandataire  légal  des  parties  dont  il  reçoit  et 
constate  les  conventions.  Ajoutons,  d'ailleurs,  que  la  nature  même 
des  choses  y  résiste  invinciblement.  Le  mandat  suppose  l'absence 
de  la  partie  et  l'intervention  d'une  personne  agissant  ou  stipulant 
pour  la  partie  et  au  nom  de  delle-ci.  Or,  ici,  la  partie  est  à  l'acte 
soit  par  elle-même,  soit  par  un  fondé  de  pouvoir.  Quant  au  notaire, 
qui  est  aussi  à  l'acte,  il  ne  fait  rien  au  nom  des  parties  ;  il  ne  le 
pourrait  même  pas,  et  c'est  précisément  le  fondement  de  la  juris- 
prudence, qui  prononce  la  nullité  des  actes  dans  lesquels  le  notaire 
paraît  stipuler  pour  le  créancier  absent  (1)  :  s'il  est  à  l'acte,  c'est 
seulement  comme  rédacteur,  pour  donner  à  la  convention  l'authen- 
ticité attachée  aux  actes  de  l'autorité  publique,  ce  qu'il  ne  pourrait 
pas  faire  assurément  s'il  était  le  mandataire  des  parties  (2). 

(1)  Rouen,  2  fév,  1829;  Toulouse,  31  juill.  1839;  Casa.,  11  juill.  1859  (S.  V.,  1 
30,  2,  175;  31,  2,  133;  59,  1,  551;  Dalloz,  30,  2,  154;  31,  2,  124;  59,  1,  401  ;  f 
J.  Pal,  1859,  p.  775). 

(2)  Nous  traitons  ce  point  de  droit  avec  l'étendue  qu'il  comporte  dans    notre  ,. 
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8o4.  Mais  s'il  n'est  pas  un  mandataire  légal  quand,  procédant 
dans  Texercice  de  ses  fonctions,  il  constate  les  conventions  des  par- 
ties et  leur  confère  rauthenticité,  le  notaire  peut  du  moins  être 
constitué  mandataire  conyenif/o??ne/,  soit  pour  l'exécution  de  ces  con- 
ventions, soit  même  dans  un  tout  autre  objet.  Il  n'y  a  pas,  en  etfet, 
d'incompatibilité  entre  les  fonctions  publiques  dont  le  notaire  est 
investi  et  les  agissements  d'un  mandataire  conventionnel.  On  peut 
dire  même  qu'en  bien  des  circonstances,  notamment  pour  les  pla- 
cements de  fonds,  les  transactions  à  conclure,  les  inscriptions  hy- 
pothécaires à  effectuer,  les  mainlevées  et  radiations  à  requérir,  etc., 
le  notaire  est  naturellement  indiqué  par  sa  situation   même  au 
choix  de  celui  qui,  ne  voulant  ou  ne  pouvant  pas  agir  par  lui-même, 
est  conduit  à  faire  agir  pour  lui  et  en  son  nom  :  seulement,  nous  ne 
croyons  pas  que  ce  mandat  conventionnel  puisse  être  admis  par 
supposition  (1).  Il  ne  saurait  suffire,  assurément,  que  la  qualité  du 
notaire  et  celle  du  client  soient  constantes,  que  les  relations  exis- 
tant entre  eux  soient  établies,  pour  que  le  mandat  tacite  puisse  être 
induit  de  là,  comme  on  l'induirait,  suivant  les  circonstances,  de  la 
situation  du  notaire  vis-à-vis  de  son  clerc.  C'est  donc  à  tort,  nous 
n'hésitons  pas  à  le  dire,  que  la  Cour  de  Paris,  en  déclarant  un  no- 
taire responsable  vis-à-vis  de  son  client,  a  fait  résulter  le  mandat, 
cause  première  de  la  responsabilité,  de  présomptions  diverses,  au 
premier  rang  desquelles  figurait  la  circonstance  que  l 'officier  public 
condamné  était  le  notaire  habituel  de  la  partie  (2).  Évidemment,  il 
n'y  a  pas  de  lien  nécessaire  entre  l'idée  de  mandat  et  le  fait  relevé 
par  la  Cour  de  Paris.  Il  ne  s'agit  pas,  dans  notre  hypothèse,  d'un 
acte  de  la  fonction  du  notaire,  d'un  de  ces  actes  à  l'occasion  des- 
quels le  notaire  est,  par  la  volonté  de  la  loi,  sinon  le  mandataire, 
au  moins  le  conseil  des  parties  dont  il  constate  les  conventions  ;  il 
s'agit  d'actes  absolument  étrangers  à  la  fonction,  et  à  raison  des- 
quels le  mandat,  encore  une  fois,  ne  saurait  être  supposé.  Le  man- 
dat, ici,  n'existe  avec  certitude  qu'à  la  condition  d'être  exprès  ou 
au  moins  avoué  :  on  ne  peut,  sans  créer  un  véritable  danger  pour  le 
notaire,  le  faire  résulter  delà  situation  respective  des  parties.  Ainsi, 
même  quand  une  partie  est  le  client  habituel  d'un  notaire,  il  faut, 
pour  qu'il  y  ait  mandat  conventionnel,  que  la  proposition  en  ait  été 
faite  au  notaire,  qu'elle  ait  été  acceptée  par  celui-ci,  et  le  mandat 
n'existe  ensmte  que  dans  la  mesure  de  la  convention  formée  à  cet 
effet.  Encore  même  ne  suffit-il  pas  que  le  mandat  soit  exprès  ;  il  faut, 
de  plus  que  l'existence  en  soit  prouvée  (3). 

Traité  de  la  responsalAlité  notariale,  traité  encore  inédit,  sauf  quelques  frag- 
ments publiés  dans  \di.Revue  du  Notariat  et  de  T Enregistrement  (voy.  notamment 
t.  II,  n»  181). 

(1)  Paris,  4  août  1873  (Dalloz,  74,  2,  ^Q;  J.  Pal.  1873,  883;  S.  V.,  73, 2,  216). 
Cpr.  Agen,  18  fév.   1873  (Dalloz,  74,  2,  79). 

f2)  Paris,  13  juin  1854;  Rej.,  14  fév.  1855  (S.  V.,  54,  2,  695  ;  55,  1,171  ;7.  Pal., 
1854,  t.  II.  p.  477;  1856,  t.  II,  p.  503;  Dalloz,  55,  1,  170). 

(3)  Cass.,  29  déc.  1875   (Dalloz,  76,  1,  149)  Cpr.  Rouen,  18  mars  et    Lyon, 


476  EXPLICATION  DU   CODE   CIVIL.   LIV.   III. 

Mais  ceci  touche  à  la  preuve;  nous  y  reviendrons  tout  à  l'heure. 
Complétons  d'abord  nos  observations  sur  le  mandat  tacite. 

855.  Après  les  exemples  tirés  de  la  situation  respective  du  man- 
dant et  du  mandataire,  nous  passons  au  mandat  tacite  résultant 
d'actes  ou  de  faits.  Disons,  en  premier  lieu,  dans  cet  ordre  d'idées, 
que  l'existence  d'un  mandat  tacite  à  l'effet  de  recevoir  un  payement 
peut  être  reconnue  en  la  personne  d'un  huissier,  d'un  notaire,  des 
clercs  soit  de  notaire,  soit  d'avoués.  Il  a  été  décidé,  en  ce  sens,  que 
l'huissier  porteur  du  titre,  et  qui  a  ainsi  pouvoir  de  mettre  ce  titre 
à  exécution,  a  par  cela  même  pouvoir  suffisant  pour  recevoir  la 
somme  due  et  en  donner  quittance  (1).  Cependant  il  importe  de 
s'attacher  aux  circonstances  de  chaque  aifaire,  et  il  ne  faudrait  pas 
dire  d'une  manière  absolue  que,  par  exemple,  un  notaire  sera  in- 
vesti du  mandat  tacite  de  recevoir  par  cela  seul  qu  'une  clause  de 
l'acte  rédigé  par  lui  porterait  que  le  payement  serait  effectué  en  son 
étude.  La  jurisprudence  est  fixée,  au  contraire,  en  ce  sens  que  la 
simple  indication  d'un  lieu  pour  le  payement  d'une  créance,  même 
dans  l'étude  d'un  notaire,  ne  confère  pas  de  plein  droit  et  à  elle 
seule  pouvoir  au  notaire  de  recevoir  et  de  donner  quittance  (2)  : 
c'est  seulement  quand  l'indication  du  lieu  de  payement  concourt  et 
se  combine  avec  d'autres  circonstances  que  les  juges  du  fond 
peuvent  induire  du  tout  le  mandat  tacite  à  l'effet  de  recevoir  paye- 
ment (3). 

836.  11  en  faut  dire  autant  de  l'élection  de  domicile,  qui  fréquem- 
ment figure  dans  les  actes.  En  général,  les  élections  de  domicile, 
quand  il  n'y  a  pas  de  circonstance  qui  vienne  leur  donner  une 
signification  particulière,  sont  des  clauses  en  quelque  sorte  de  style 
au  moyen  desquelles  ceux  qui  les  stipulent  s'assurent,  soit,  en  cas 
de  contestation,  qu'ils  seront  jugés  par  le  tribunal  du  lieu  où  l'acte 
est  passé,  soit,  en  cas  d'offre  réelle,  qu'il  n'y  aura  pas  à  colporter 
des  fonds  dans  tel  ou  tel  lieu  plus  ou  moins  éloigné  où  le  créancier 
pourrait  avoir  son  domicile.  Il  ne  faudrait  donc  pas  dire  que  le 
mandat  tacite  résulte  de  telles  clauses,  et  il  a  été  justement  décidé 
que  l'élection  de  domicile  faite  dans  un  commandement  de  payer 
n'emporte  pas,  pour  la  personne  chez  laquelle  le  domicile  est  élu, 
mandat  de  recevoir  la  somme  due  au  créancier  et  d'en  donner 
quittance  (4).  Mais  lorsque  des  faits  plus  ou  moins   expressifs  vien- 

3  juin.  1868  (./.  Pal.,  1869,  845  ;  S.  V.,  69,  2, 193);  Cliambéry,  27  fév.  lS<59{J.Pal., 
1869,  980;  S.  V.,  69,  2,  228). 

(1)  Req.,  3  déc.  1838,  3  août  1840  (S.  V.,  39,  1,  339 ;40,  1,  924;  Dalloz,  39,  1, 
73:  40,  1,  273). 

(2)  Cass.,  23  nov.  880,  21  nov.  1836  (S.  V.,  31,  1,  153;  36,  1,  892;  Dalloz,  30, 
1,  405; 37,  1,  53).  Bordeaux,  11  juill.  1859;  Lyon,  16  fév.  1860  (S.  V.,  60,  2, 
680;  61,  2,  607;  Dalloz,  60,  2,  78  et  92;  J.  Pal.,  1860,  p.  1014;  1861,  p.  1043); 
Renues,  11  avr.  1867  {J.  Pal.,  1869,225;  S.  V.,  69,  2,  45);  Dijon,  18  juill.  1873 
(Dalloz,  75,  2,  22). 

(3)  Rej.,  12  mars  1844  (S.  V.,  44,1,  321  ;  Dalloz.  44,  1,  212). 

(■!)  Req.,  61rim.  an  XII  (S.  V.,  5,  1,  233;  Coll.  nouv.,  2.  1,  30;  Dalloz,  5,  1, 
126  ;  alph.,  6,  390). 
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nent  s'ajouter  à  ceLLe  stipulation  crélection  de  domicile,  ils  lui  prê- 
tent une  signiiication  qu'elle  n'a  pas  à  elle  seule,  et  spécialement  ils 
peuvent  conduire  à  voir  un  mandataire  tacitement  constitué  dans 
celui  chez  qui  le  domicile  est  élu.  La  Cour  de  cassation  en  a  décidé 
ainsi  à  l'égard  d'un  huissier  qui,  en  signifiant  un  acte,  avait  fait 
lui-même  volontairement,  pour  celui  au  nom  duquel  il  instrumentait, 
■élection  de  domicile  en  son  étude  ;  ou  du  moins  elle  a  décidé  qu'en 
iin  tel  cas  l'huissier  peut  être  considéré  comme  s'étant  ainsi  cons- 
titué mandataire  et  comme  responsable,  à  ce  titre,  de  tous  dom- 
mages résultant  de  sa  négligence  dans  l'accomplissement  du 
mandat  (1). 

857.  Ceci  dit  sur  les  circonstances  d'où  l'on  peut  induire  l'exis- 
tence d'un  mandat,  complétons  nos  observations  en  ce  qui  concerne 
le  contrat  pris  dans  son  ensemble  en  ajoutant  qu'il  peut  être  limité 
dans  sa  durée  par  la  stipulation  d'un  terme  ou  modifié  par  une 
condition.  Le  mandant  peut,  en  effet,  comme  l'exprime  Potliier  (2), 
charger  le  mandataire  de  faire  pour  lui  une  affaire  déterminée,  pen- 
dant un  certain  temps  ou  jusqu'à  un  certain  temps,  ou  au  cas 
qu'une  certaine  condition  arrive  ;  et  réciproquement  le  mandataire 
peut,  en  acceptant  le  mandat,  déclarer  qu'il  s'en  charge  pour  l'exé- 
cuter et  l'accomplir  soit  après  un  certain  temps,  soit  quand  telle 
■condition  sera  réalisée. 

Et  maintenant,  reprenons  distinctement,  toujours  au  point  de  vue 
des  conditions  de  forme,  les  deux  éléments  du  contrat,  c'est-à-dire 
le  pouvoir  d'agir  ou  la  procuration,  dont  s'occupe  le  premier  para- 
graphe de  notre  article,  et  l'acceptation,  à  laquelle  se  réfère  le  pa- 
ragraphe second. 

III.  —  858.  Nous  savons  ({ue  le  mandat  peut  être  exprès  ou  tacite, 
verbal  ou  écrit.  Mais  on  comprend  que,  s'agissant  ici  des  conditions 
•de  forme,  il  ne  sera  question,  en  général,  que  du  mandat  éant  {voy. 
cependant  m/V-fl,  n°  867).  Nous  laissons  donc  à  l'écart  le  mandat 
verbal  et  le  mandat  tacite,  sauf  à  y  revenir  et  à  compléter  les  obser- 
vations déjà  présentées  à  cet  égard  {suprà,  n^"  844  et  suiv.)  quand 
nous  traiterons  de  la  preuve  du  contrat  {infrà,  n°'*  873  et  suiv.). 

859.  Le  mandat,  selon  l'expression  de'l'art  1985,  §  1''%  peut  être 
donné  ou  par  acte  public,  ou  par  écrit  sous  seing  privé,  même  par 
lettre.  C'est  le  plus  habituellement  ainsi  que  se  forme  le  contrat,  au 
moins  quant  à  la  proposition  qui  émane  du  mandant.  Celui-ci  dé- 
clare dans  cet  acte,  auquel  notre  article  donne  le  nom  mandat  en  le 
prenant  comme  synonyme  du  mot p7\)Curaiîon{suprà,  n°  796),  qu'il 
charge  une  personne,  ou  qu'il  lui  donne  pouvoir,  ou  même  qu'il  la 
p?ve,  de  faire  pour  lui  et  en  son  nom  tel  ou  tel  acte  juridique.  En 
'général,  en  effet,  les  termes,  comme  l'enseigne  Pothier,  sont  de 
peu  d'importance  ,  et  pourvu  que  le  mandat  exprime  la  volonté,  de 


(1)  Req.,  9  mars  1837  (S.  V.,  37,  1,  301;  Diilloz,  37,  1,20(3). 

(2)  Pothier  (n"  34  et  35). 
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la  part  du  mandant,  de  charger  un  tiers  d'agir  à  sa  place  et  en  son 
nom,  il  y  a  mandat  constitué  :  «  Sive  rogo,  sive  volo,  sive  manda, 
((  sive  alio  quocumque  verbo  scripserit,  mandat!  actio  est.  »  (L.  i, 
§  2,  ff.  Mandat.)  (1) 

860.  Il  n'est  même  pas  nécessaire  que  le  mandant  inscrive  lui- 
même  dans  l'acte  le  nom  de  la  personne  à  laquelle  le  pouvoir  d'agir 
est  conféré.  La  procuration  peut,  en  effet,  être  donnée  en  blanc,  et 
il  arrive  très-fréquemment  dans  la  pratique  qu'elle  est  donnée  ainsi. 
Celui  à  qui  elle  est  remise  remplit  alors  le  blanc  en  écrivant  le  nom 
de  la  personne  qu'il  juge  à  propos  de  choisir  ;  et  cette  personne 
joue  le  rôle  de  mandataire  à  l'égard  des  tiers.  Toutefois,  si  la  dési- 
gnation était  faite  par  un  autre,  la  procuration  pourrait  être  arguée 
de  nullité,  même  contre  les  tiers,  par  le  mandant,  à  la  charge,  bien 
entendu,  de  prouver  qu'elle  a  été  remplie  par  un  autre  que  celui  à 
qui  elle  avait  été  donnée  en  blanc  (2). 

861.  En  général,  le  mandant  a  le  choix  delaforme  :  il  peut  opter 
entre  l'act'e  sous  seing  privé,  et  l'acte  public  ou  notarié.  Cette  faculté 
de  choisir  comporte  cependant  certaines  limitations  :  nous  les  indi- 
querons tout  à  l'heure.  Auparavant  il  y  a,  sur  l'mie  et  l'autre  forme, 
quelques  points  à  préciser. 

862.  Et  d'abord,  quand  le  mandat  est  constitué  par  acte  sous  seing 
privé,  il  n'y  a  pas  lieu  de  remplir  la  formalité  du  double  écrit. 
L'art.  1325  du  Code  civil,  qui  prescrit  cette  formalité,  en  exige 
l'observation  seulement  pour  les  actes  sous  seing  privé  contenant 
des  conventions  synallagmatiques.  Or,  nous  savons  que  le  mandat 
est  un  contrat  unilatéral;  il  n'est  qu'imparfaitement  synallagmati- 
que  {suprà,  n°  801). 

863.  Que  si  le  mandat  était  constitué  à  l'effet  d'emprunter,  la  for- 
malîté  du  bon  ou  approuvé  prescrite  par  l'art.  1326  du  même  Code 
ne  serait  pas  non  plus  nécessaire.  Elle  n'est  exigée  par  cet  article 
que  pour  le  billet  ou  la  promesse  sous  seing  privé  non  écrit  en  en- 
tier par  le  souscripteur,  et  par  lequel  une  seule  partie  s'engage 
envers  l'autre  à  lui  payer  une  somme  d'argent  ou  une  chose  appré- 
ciable. Or,  une  telle  obligation,  si  elle  doit  se  produire  dans  l'acte 
d'emprunt  qui  sera  ultérieurement  contracté  par  le  mandataire  en 
exécution  du  mandat,  ne  se  trouve  pas  du  moins  dans  le  mandat 
même  à  l'effet  d'emprunter.  La  formalité  d\i  bon  ou.  appj'ouvé  pourra 
donc  être  nécessaire  pour  la  validité  de  l'acte  d'emprunt  en  tant 
que  cet  acte  ne  serait  pas  écrit  en  entier  de  la  main  du  mandataire 
représentant  le  mandant  ;  mais  l'accomplissement  n'en  saurait  être 
exigé  pour  la  validité  de  la  procuration  à  l'effet  d'emprunter.  Cela 
résulte  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  (3). 

(1)  Pothier  (n°  30). 

{2}  Yoy.  MM.  Touiller  (t.  YIII,  n's  257,  258  et269)  ;Durautou  (t.  XIII,  u"127. 
et  128);  Aubry  et  Rau  (t.  VI,  p.  376et377). 

(3)  Req.,  6  fév.  1861  (Dalloz,  61, 1,  306  ;  S.  V.,  62,  1,  72  ;  J.  Pal.,  1862,  p.  321) 
Voy.  eu  ce  sens,  mi.  Touiller  (t.  VIII,  u'  303);  Marcadé  (art.  1326,  n*  1)  Boa- 
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La  Cour  s'est  prononcée  ainsi  dans  une  espèce  où  la  procuration, 
conçue  en  termes  généraux,  n'exprimait  pas  même  approximative- 
ment l'importance  des  emprunts  à  contracter,  et  cette  circonstance, 
relevée  par  les  juges  du  fond,  avait  été  invoquée,  comme  susceptible 
d'écarter  l'application  de  l'art.  1326.  L'arrêt  de  rejet  semble  n'avoir 
pas  voulu  consacrer  cette  solution,  qui,  en  eftét,  va  contre  Topi- 
niou  sinon  unanime,  au  moins  générale,  d'après  laquelle  la  règle 
du  bon  ou  approuvé  s'applique  aux  obligations  indéterminées  aussi 
bien  qu'aux  obligations  déterminées.  Nous  pensons  aussi,  de  notre 
oôté,  que,  par  elle-même,  cette  circonstance  ne  suffirait  pas  pour 
que  le  mandat  fût  aÔranclii  de  la  règle  établie  par  l'art.  1326  :  s'il 
échappe  à  cette  règle,  c'est  que,  dans  aucune  hypothèse,  soit  qu'il 
précise,  soit  qu'il  ne  précise  pas  l'importance  des  emprunts  à  con- 
tracter, le  mandat  ne  contient  V obligation  de  sommes  en  vue  de 
laquelle  l'art.  1326  a  été  édicté. 

86i.  Lorsque  le  mandat  est  constitué  par  acte  authentique,  spé- 
cialement quand  l'acte  est  fait  par-devant  notaire,  il  peut  être  reçu 
en  brevet.  La  loi  du  25  ventôse  an  XI  sur  le  notariat  est  explicite 
sur  ce  point.  L'art.  20  dit,  en  effet  :  «  Les  notaires  seront  tenus  de 
garder  minute  de  tous  les  actes  qu'ils  recevront.  Ne  sont  néanmoins 
compris  dans  la  présente  disposition  les  certificats  de  vie,  procura- 
tions, actes  de  notoriété;  quittances  de  fermage,  de  loyers,  salaires; 
arrérages  de  pensions  et  rentes,  et  autres  actes  simples  qui,  d'après 
les  lois,  peuvent  être  délivrés  en  brevet.  »  On  a  cependant  soutenu 
que,  dans  quelque.^  cas  spéciaux,  par  exemple  pour  les  acceptations 
de  donation  (1)  et  les  reconnaissances  d'enfant  naturel  (2)  par  man- 
dataire, le  notaire  doit  garder  minute  de  la  procuration.  On  s'est 
fondé  d'une  part  sur  l'art.  933  du  Code  civil,  qui,  en  exigeant  que 
la  procuration  à  l'etïet  d'accepter  une  donation  soit  faite  par-devant 
notaire,  ajoute  qu'une  expédition  en  devra  être  annexée  à  la  minute 
de  la  donation;  et,  d'une  autre  part,  sur  la  loi  du  21  juin  1843, 
qui,  sous  le  rapport  des  solennités  auxquelles  elle  astreint  certains 
actes  pour  l'avenir,  assimile  complètement  les  reconnaissances  d'en- 
fant naturel  aux  donations  et  les  procurations  à  l'ettet  de  consentir 
de  tels  actes  à  ces  actes  eux-mêmes.  Mais  c'est  attaclier  trop  d'im- 
portance au  mot  expédition  dont  se  sert  le  législateur  dans  l'art.  933 
du  Code  civil,  comme  aussi  c'est  ajouter  à  la  loi  du  21  juin  1843, 
qui,  en  exigeant  la  présence  du  notaire  en  second  comme  solennité 
nouvelle,  pour  certains  actes,  n'a  rien  dit  qui,  soit  explicitement, 
soit  implicitement,  déroge  au  principe  général  posé  dans  l'art.  20 
de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI.  En  déhnitive,  on  ne  voit  aucun  motif 


nier  {Des  Preuves,  n°  595)  ;  Massé  et  Yergé,  sur  Zachariœ  (t.  III,  p.   504  ;  Au- 
bry  etRau  (t.  VI.  p.  389)  ;  Larombière  ao-t.  1326,  n"  8). 

(1)  Voy.  MM.  Troplong  (Donat..,  ti'  1113)  ;  Durauton  (t.  VIII,  n*  431). 

(2)  M.  Girerd  (Rev.  prat,,  t.  IX,  p.  133  et  suiv.). 
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sérieux  pour  ne  pas  maintenir  dans  la  règle  commune  les  procura- 
tions à  l'effet  de  consentir  les  actes  dont  il  s'agit  ici  (1). 

865.  Comme  nous  l'avons  indiqué,  la  loi  limite  dans  quelques 
■cas  la  faculté  laissée  en  général  au  constituant  de  choisir  entre  l'acte 
sous  seing  privé  et  l'acte  notarié  pour  donner  mandat  ou  procura- 
tion. Dans  ces  cas  exceptionnels,  la  procuration  doit  être  donnée 
par-devant  notaire.  11  en  est  ainsi,  d'abord,  quand  la  loi  exige  for- 
mellement elle-même  l'authenticité  de  la  procuration.  Le  Code  civil 
contient  une  disposition  explicite  à  cet  égard  dans  les  art.  36,  66  et 
933,  §  2,  pour  les  cas  où  le  mandataire  doit  comparaître  devant 
l'officier  de  l'état  civil,  former  opposition  à  un  mariage  et  accepter 
une  donation  entre  vifs  ;  il  exige,  dans  ces  trois  cas,  que  le  manda- 
taire soit  porteur  d'une  procuration  authentique. 

Depuis  la  loi  précitée  du  21  juin  1843,  il  faut  mettre  au  nombre 
des  cas  exceptionnels  ceux  que  l'art.  2  de  cette  loi  y  ajoute  en  exi- 
geant l'authenticité  de  la  procuration  si  le  mandataire  est  constitué 
à  l'effet  de  consentir  une  donation  entre  vifs,  ou  entre  époux  pen- 
dant le  mariage,  une  révocation  de  donation  ou  de  testament,  ou 
une  reconnaissance  d'enfant  naturel  :  l'authenticité  ordinaire  ne 
suffit  pas  même  alors  ;  la  loi  exige  cette  authenticité  spéciale  qui 
résulte  de  la  présence  réelle  du  notaire  en  second  ou  des  témoins. 

Enfin,  l'authenticité  de  la  procuration  doit  être  admise  également 
comme  une  nécessité  découlant  forcément  de  la  disposition  de  la  loi 
toutes  les  fois  que  cette  authenticité  est  exigée  pour  l'acte  qui  est 
l'objet  même  du  mandat.  Vivement  contesté  à  l'origine,  ce  point 
de  droit  va  s'établissant  de  plus  en  plus  solidement  chaque  jour  ;  et 
la  jurisprudence,  qui  pendant  longtemps  avait  persisté  à  se  pro- 
noncer en  sens  contraire,  a  fait  retour,  dès  l'année  1834,  aux  véri- 
tables principes,  et  s'y  est  tenue  depuis  avec  fermeté.  Nous  avons 
mis  à  établir  ou  à  justifier  ces  principes  assez  d'insistance,  dans 
notre  Traité-Commentaire  des  Privilèges  et  Hypothèques,  pour 
que  nous  n'ayons  pas  à  reprendre  ici  notre  démonstration. 
En  nous  référant  donc  à  nos  observations  sur  ce  point  [loc.  cit., 
n°  470,  657,  1074),  nous  généralisons  la  solution,  qu'il  faut  étendre 
de  la  subrogation  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  de  la  consti- 
tution d'iiypothèque  et  de  l'acte  de  mainlevée  d'inscription  à  tous 
les  actes  pour  lesquels  la  loi  exige  la  forme  authentique.  Ainsi  le 
mandataire  doit  être  porteur  d'une  procuration  notariée  pour  re- 
présenter le  mandant  soit  dans  un  acte  de  subrogation  convention- 
nelle consentie  aux  termes  de  l'art.  1250,  §  2,  soit  dans  un  contrat 
■de  mariage  (art.  1394),  soit  dans  une  cession  de  brevet  d'invention 
(1.  du  5  juillet  1844,  art.  20,  §  2)  (2).  La  chambre  civile  de  la  Cour 


(1)  Voy.  MM.  TouUier  (t.  V,  n"  191);  Aubry  et  Rau  (3''  ëdit.,  p.  G57,  iioteG; 
4«  édit.,  t.  VI,  p.  169,  note  17). 

(2)  Req.,  27  avr.  1869  (Dalloz,    70,    1,    122;  J.  Pal.,    18G9,  1088  ;  S.  V.,   69, 
1,  421). 
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de  cassation  a  consacré  ce  point  de  droit  précisément  dans  Tune  de 
ces  hypothèses,  en  décidant  que  le  contrat  de  mariage  passé  en 
Tahsence  de  l'un  des  futurs  époux  est  nul,  bien  que  le  père  se  soit 
porté  fort  pour  le  futur  absent  (1). 

866.  Mais  Tarrêt  exprime,  entre  autres  motifs,  «  que  la  validité 
du  mandat  est  nécessairement  subordonnée  à  l'observation  de  la 
forme  essentielle  de  l'acte  qu'il  a  pour  objet)).  Or,  la  formule  est  trop 
générale  ;  il  faut  la  renfermer  évidemment  dans  l'ordre  même  d'i- 
dées en  vue  duquel  elle  est  posée  :  car,  prise  à  la  lettre,  la  règle 
ainsi  formulée  serait  condamnée  par  ses  conséquences  mêmes.  En 
eftét,  la  loi  exige  la  publicité  de  l'acceptation  d'une  succession  sous 
bénéfice  d'inventaire  (C.  civ.,  art.  793),  de  la  renonciation  à  une 
succession  (art.  784)  et  de  la  renonciation  à  la  communauté 
(art.  1457).  On  n'en  saurait  conclure  néanmoins,  c'est  du  moins 
l'opinion  générale,  que  la  procuration  à  l'efïet  de  renoncer  à  une 
succession  ou  à  une  communauté,  ou  d'accepter  une  succession  sous 
bénéfice  d'inventaire,  doive  être  en  la  forme  authentique  {"i).  Et 
quand  même  on  serait  tenté  de  s'arrêter  à  l'induction  contraire, 
l'authenticité  de  la  procuration,  en  pareil  cas,  ne  serait  pas 
précisément  «  la  forme  essentielle  à  Tacte  que  le  mandat  a  pour 
objet  ».  Il  faudrait,  pour  arriver  à  une  conformité  exacte, que  la 
procuration  fût  donnée  au  greffe,  ce  que  nul,  pensons-nous,  ne 
saurait  exiger. 

867.  La  procuration  à  l'effet  d'accepter  bénéficiairement  ou  de 
renoncer  devra-t-elle  au  moins  être  donnée  par  écrit?  MM.  Aubry 
et  Rau  n'hésitent  pas  à  se  prononcer  pour  l'affirmative,  et  ils  invo 
quent  à  ce  sujet  l'art.  1988  (3).  Mais  cet  article  est  évidemment  ici 
hors  de  cause  :  il  ne  règle  ni  la  forme,  ni  la  preuve  du  contrat  de 
mandat;  il  a  trait  à  l'étendue  des  diverses  espèces  de  mandat.  Sans 
doute,  la  procuration  en  question  devra  être  expresse,  et  le  pouvoir 
d'accepter  ou  de  répudier  une  succession  ne  sera  pas  compris  dans 
un  mandat  conçu  en  termes  généraux  {infrà,  n°  932).  C'est  là  tout 
ce  qui  résulte  de  l'art.  1988,  que  les  auteurs  éminents  dont  nous 
contestons  la  doctrine  paraissent  avoir  confondu  ici  avec  notre 
art.  1985.  Etlaconfusiondeleurparts'explique  d'autant  moins  qu'ils 
ont  eux-mêmes  reconnu  et  nettement  établi  que  le  mandat  d'ac- 
cepter une  succession  purement  et  simplement  peut  être  conféré  ver- 
balement (4).  Or  le  mandat  d'accepter  purement  est,  en  ce  qui 
concerne  l'application  de  l'art.  1988,  sur  la  même  ligne  que  le 
mandat  d'accepter  bénéficiairement.  —  Au  surplus,  nous  recon- 

(1)  Rej.,  29  mai  1854  (S.  V.,  54,  1,  437;  Dalloz,  54,  1,  208;  J.  Pal.,  1854, 
t.  II,  p.  251). 

(2)  Voy.  MM.  Aubry  et  Rau  (3«  édit.,  t.  Y,  |  GI2,  note  9  ;  613,  note  7;4«  édit., 
t.  VI,  p.  399,  note  10). 

(3)  Voy.  MM.  Aubry  et  Rau  (loc.  cit.). 

(4)  Id.  (S  611,  note  38;(4«  édit.,  t.  VI,  p.  394,-nûte  34).  —  Co7itrà,  Demolomb», 
(t.  XIV,  n"377). 
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uaissons  qu'en  pratique  la  procuration  à  Teffet  d'accepter  sous 
bénéfice  d'inventaire  ou  de  renoncer  sera  presque  toujours  écrite  ; 
mais  ce  n'est  pas  une  raison  pour  dire  qu'elle  serait  inefficace  ou 
nulle  si  elle  était  donnée  verbalement. 

IV.  —  868.  Passons  maintenant  à  l'acceptation  du  mandat,  c'est- 
à-dire  à  ce  qui,  en  manifestant  le  consentement  du  mandataire  et 
son  intention  de  s'obliger,  complète  le  contrat.  De  même  que  la 
procuration,  l'acceptation  peut  être  donnée  en  termes  exprès  et  par 
écrit,  soit  dans  l'acte  même  qui  contient  la  constitution  du  pouvoir 
conféré  par  le  mandant,  soit  dans  un  acte  séparé,  soit  même  dans 
une  simple  lettre.  Dans  ce  cas,  nous  n'avons  à  préciser,  quant  à  la 
forme  et  quant  au  lien  de  droit,  rien  que  nos  observations  précé- 
dentes n'aient  déjà  fait  pressentir.  L'acceptation  est-elle  faite  par 
acte  sous  seing  privé,  on  dira  de  cet  acte  ce  que  nous  avons  dit  de 
la  procuration  elle-même,  qu'étant  essentiellement  unilatéral,  il 
n'est  pas  assujetti  à  la  formalité  du  double  écrit.  L'acceptation  est- 
11e  faite  par  lettre,  le  contrat  est  formé  à  l'instant  même  et  devient 
obligatoire  pour  les  parties,  bien  que  le  fait  de  l'acceptation  consta- 
tée par  la  lettre  ne  soit  pas  encore  connu  du  mandant  (1). 

869.  Mais  il  n'est  pas  nécessaire,  pour  former  le  contrat  de  man- 
dat, que  l'acceptation  soit  écrite,  ni  même  expresse.  Aux  termes  de 
notre  article,  elle  peut  n'être  que  tacite  et  résulter  de  l'exécution 
donnée  au  mandat  par  le  mandataire.  En  ceci,  l'art.  198o  consacre 
des  règles  que  Pothier  rappelle  en  ces  termes  :  celui  à  qui  le  pou- 
voir est  donné  par  la  procuration,  est  censé  l'accepter  tacitement, 
aussitôt  qu'il  commence  à  faire  ce  qui  est  porté  par  la  procuration  ; 
le  contrat  de  mandat  est  formé  par  cette  acceptation  tacite  ;  il  oblige 
le  mandataire  à  parachever  le  surplus  de  ce  qui  est  porté  par  la 
procuration,  et  à  rendre  compte,  de  même  que  s'il  était  intervenu 
une  acceptation  expresse  (2).  Rien,  d'ailleurs,  plus  que  cela,  n'est 
conforme  aux  principes  généraux  du  droit  actuel  sur  la  manifesta- 
tion de  la  volonté. 

870.  Maintenant  faut-il  aller  plus  loin  et  induire  l'acceptation  ta- 
cite de  faits  même  négatifs  et  avant  tout  acte  d'exécution?  La  ques- 
tion s'était  posée,  dans  l'ancien  droit,  entre  les  auteurs,  et  plusieurs 
estimaient  d'une  manière  absolue  que  celui  à  qui  une  procuration 
avait  été  remise  ou  envoyée  était  censé  accepter  le  mandat  avant 
même  d'avoir  commencé  à  l'exécuter,  par  cela  seul  qu'il  avait  reçu 
l'acte  sans  dire  qu'il  ne  voulait  pas  se  charger  de  l'affaire  et  sans  le 
renvoyer.  Cependant  cette  opinion  n'était  pas  dominante  ;  des  idées 
moins  absolues  et  plus  équitables  avaient  prévalu  (3).  Les  choses 
s'étaient-elles  passées  entre  présents,  on  tenait  qu'il  y  avait  accep- 
tation tacite  et  consentement  à  s'obliger  de  la  part  du  mandataire 

(1)  Voy.  M.  Troplong  (u"s  io6  et  109). 

(2)  Pothier  (n°  31) . 

(a)  T'otluer  (n°'  32  et  33). 
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qui,  en  recevant  la  procuration  des  mains  du  mandant,  n'exprimait 
pas  qu'il  refusait  de  s'en  charger.  Au  contraire,  les  choses  s'étaient- 
elles  passées  entre  absents  ou  par  correspondance,  on  estimait,  en 
thèse  générale,  que  la  rétention  de  la  procuration  par  celui  à  qui 
elle  avait  été  envoyée,  ou  le  défaut  de  réponse  à  une  lettre  par  la- 
quelle l'affaire  lui  avait  été  ottérte,  ne  suffisait  pas  pour  faire  pré- 
sumer l'acceptation,  la  rétention  de  la  procuration  ou  le  défaut  de 
réponse  pouvant  être  l'effet  de  la  négligence  ou  de  l'oubli  ;  et  sauf 
le  cas  où  à  raison  de  la  profession  il  y  avait  lieu  de  présumer  l'ac- 
ceptation, par  exemple  si  l'envoi  avait  été  fait  à  un  procureur  ad 
lites,  on  pensait  que  c'était  au  juge  de  décider,  d'après  les  circons- 
tances, si  oui  ou  non  la  procuration  avait  été  tacitement  acceptée. 

Ces  distinctions  peuvent  encore  donner  aux  tribunaux  le  moyen 
de  reconnaître  le  parti  auquel  ils  devront  s'arrêter  de  préférence  (1). 
Mais  en  elles-mêmes  elles  ne  sont  pas  susceptibles  de  fournir  des 
solutions  tranchées;  en  sorte  que,  dans  toutes  les  situations,  les 
juges  auront  à  faire  usage  de  leur  droit  souverain  d'appréciation  et 
à  se  prononcer  d'après  les  circonstances. 

V.  —  871.  Arrivons  enfin  à  la  preuve  du  mandat.  Comme  nous 
l'avons  fait  remarquer,  l'art.  1985  a  touché  corrélativement  à  ce 
point  en  exprimant  que  le  mandat  peut  être  donné  verbalement, 
mais  que  «  la  preuve  testimoniale  n'en  est  reçue  que  conformément 
au  titre  Des  Contrats  ou  des  Obligations  conventionnelles  en  général  y). 
Précisons,  avant  tout,  la  situation  même  que  le  législateur  a  eue 
«n  vue  dans  cette  disposition. 

872.  Et  d'abord,  il  n'est  question  en  aucune  manière  du  cas  où 
le  mandat  est  constaté  par  écrit.  11  n'y  a  donc  pas  à  insister  sur  ce 
cas,  dans  lequel  en  effet,  aucune  difficulté  particulière  ne  peut 
s'élever  au  point  de  vue  de  la  preuve.  L'acte  même  ou  l'écrit  conte- 
nant le  mandat  prouvera  l'existence  de  ce  mandat;  et,  en  général, 
tout  écrit,  fût-ce  même  une  lettre,  y  pourra  suffire.  La  Cour  de 
cassation  a  décidé,  en  ce  sens,  qu'une  lettre  missive  contenant  man- 
dat de  vendre  un  immeuble  a  pu  être  considérée  non-seulement 
comme  prouvant  l'existence  de  ce  mandat,  "mais  encore  comme 
établissant  la  modification  portée  par  cette  lettre  à  un  mandat  an- 
térieur, donné  par  acte  authentique,  et  qui  exceptait  le  même 
immeuble  du  nombre  de  ceux  que  le  mandataire  avait  pouvoir  de 
vendre  (2). 

873.  La  disposition  précitée  de  notre  article  est  donc  faite  pour 
le  mandat  non  écrit  :  c'est  dire  que  le  mandat  tacite,  bien  qu'il  ne 
soit  pas  spécialement  dénommé,  est  compris  dans  la  dispositioji 
aussi  bien  que  le  mandat  verbal.  A  cet  égard,  tout  peut  être  ramené 
à  cette  proposition  fort  simple  :  le  contrat  de  mandat,  placé  sous 


(2)  Voy.  là-dessus  MM.  Troplong  (n's  148-152);  Mourlou  (t.  III,  p.  431);  Boi- 
Jeux  (t.  VI,  p.  ôlV). 
(1)  CasB.,  61ev.  1837  (S.  V.,  37, 1, 201  ;  Dalloz,  37,  1, 
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l'empire  des  principes  du  droit  commun  pour  ce  qui  est  de  la  ma- 
nifestation de  la  volonté  {suprà,  n°  845),  est  également  soumis  aux 
règles  du  droit  commun  en  matière  de  preuve  (1).  Rien,  d'ailleurs, 
n'est  plus  conforme  à  l'intention  dont  les  rédacteurs  du  Code  étaient 
animés  lorsque,  sur  l'observation  du  Tribunat  {loc.  cit.),  ils  ont 
modifié  la  première  rédaction  de  l'art.  1985  (2)  ;  et  rien  ne  se  con- 
cilie mieux  avec  cet  article  tel  qu'il  a  été  détinitivement  rédigé.  Si 
donc  nous  avons  dû  reconnaître  l'existence  du  mandat  tacite,  en 
principe,  nous  devons  dire  maintenant  que  le  mandat  tacite,  pas 
plus  que  le  mandat  verbal,  ne  peut  être  prouvé  que  d'après  les 
règles  du  droit  commun  consacrées  par  les  art.  1341,  1343,  1353, 
auxquels  notre  art.  1985  se  réfère  expressément  (3). 

874.  Mais  il  en  est  autrement  en  ce  qui  concerne  la  gestion  d'af- 
faires que  nous  avons  détinie  plus  haut  [suprà,  n°  846).  C'est  là  un 
quasi-contrat,  et  conséquemment  son  existence  ou  les  obligations 
qui  en  résultent  peuvent  toujours  être  établies  au  moyen  de  pré- 
somptions ou  par  la  preuve  testimoniale,  conformément  à  l'art.  1348 
du  Code  civil.  Les  tribunaux,  en  général,  tiennent  compte  de  la 
différence  notable  existant,  sous  ce  rapport,  entre  le  quasi-contrat 
de  gestion  d'affaires  et  le  contrat  de  mandat.  Nous  ne  voudrions  pas 
dire  qu'il  ne  leur  soit  pas  arrivé  de  la  méconnaître,  ou  que,  du 
moins,  confondant  ces  deux  agissements,  ils  n'aient  pas  parfois, 
contrairement  aux  prohibitions  des  art.  1341,  1343,  1353  du  Code 
civil,  cherché  dans  les  circonstances  delà  cause  la  preuve  de  l'exis- 
tence d'un  mandat,  comme  s'il  se  fût  agi  de  la  gestion  d'affaires  (4). 
Mais,  au  fond,  les  tribunaux,  en  général,  ne  s'y  sont  pas  trompés. 
Quand  ils  ont  dû  ou  cru  devoir  regarder  les  agissements  d'une  per- 
sonne comme  se  rattachant  à  une  gestion  d'affaires,  c'est-à-dire  à 
des  démarches  personnelles,  à  des  agissements  spontanés,  à  une 
ingérence,  enfin,  qui  par  elle-même  exclut  la  participation  du 
maître  et  ne  permet  pas,  par  conséquent,  à  celui-ci  de  [se  procurer 
une  preuve  écrite,  ils  sont  restés  fermes  dans  cette  idée  que  la  ges- 
tion n'est  pas  soumise,  quant  à  la  preuve  de  son  existence  ou  des 
obligations  qui  en  résultent,  aux  prohibitions  établies  en  matière 
d'obligations  conventionnelles,  et,  partant,  que  le  fait  peut  être  établi 
soit  par  l'ensemble  des  circonstances  de  la  cause  sans  qu'il  soit 
nécessaire  d'un  écrit,  soit  au  moyen  de  la  preuve  testimoniale,  quelle 


(1)  R,eq.,  17  nov.  1856  (S.  V.,   58,   1,   64;  Dalioz,  57,  1,  58;  J.   Pal,  185S 
p.  253). 

(2)  Locré  (t.  XV,  p.  219,220,226,  244-24G)  ;  Fenet  (t.  XIV,  p.  568,  575,  501- 
594). 

(3)  Req.,  7  déc.  1868  (J.  Pal,  69,  394;  S.  V.,  69,  1,  60);  Paris,  7  août  1ST2 
(Dalioz,  74,  1,  481)  ;  lleq.,  4  mai  1874  (Dalioz,  74,  1,  489). 

(4)  Voy.  les  arrêts  déjà  cités  de  Paris,  13  juin  1854,  et  de  Rej.,  14  fév,  185") 
(S.  V.,  54,  2,  695;  55,  1,  171;  J.  Pal,  1854,  t.  II.  p.  477;  1856,  t.  II.  p.  503; 
Dalioz,  55,  1,  170).  Voy.  aussi  Req.,  10  jum  1841,  7  mars  1842  (S.V.,  41,  1,  861; 
42,  1,  207). 
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que  soit  la  valeur  du  litige  (1).  Au  contraire,  quand  les  agissements 
ont  apparu  comme  se  rapportant  à  un  mandat,  à  une  procuration 
dont  il  aurait  dépendu  de  la  partie  de  retirer  une  preuve  écrite,  les 
tribunaux  n'ont  pas  cru  devoir  faire  taire  les  prohibitions  des  art. 
1341,  1343,  1333,  et  tout  en  décidant  qu'il  leur  appartient  d'appré- 
cier, d'après  les  circonstances  de  la  cause  et  la  nature  de  Tatiaire, 
l'étendue  du  mandat  et  des  obligations  du  mandataire,  ils  ont  reconnu 
que,  pour  ce  qui  est  de  l'existence  même  du  mandat,  elle  doit  être  éta- 
blie suivant  les  règles  ordinaires  de  la  preuve  des  obligations  con- 
ventionnelles (2). 

Il  faut  dire  maintenant  en  quoi  consistent  ces  règles  et  à  qui  elles 
peuvent  être  opposées. 

875 .  Sur  le  premier  point,  il  n'y  a  pas  de  discussion  possible. 
Quand  il  n'y  a  pas  de  convention  écrite,  l'aveu  ou  le  serment  peut 
suppléer  au  défaut  d'écrit,  et,  dans  ce  cas,  la  preuve  est  faite  quant 
à  l'existence  de  la  convention,  verbale  ou  tacite,  sur  laquelle  repose 
le  mandat.  Mais  lorsque  la  convention  n'est  ni  reconnue,  ni  avouée, 
il  faut  dire  que,  sauf  le  cas  où  la  valeur  du  litige  n'excède  pas  la 
somme  de  150  francs,  et  sauf  aussi  le  cas  où  il  y  a  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit,  l'existence  n'en  peut  pas  être  établie  par 
témoins.  C'est  l'application  littérale  des  règles  générales  sur  la 
preuve  des  obligations  (art.  1341,  1343,  1347),  de  ces  règles  préci- 
sément que  notre  art.  1985  déclare  applicables  au  mandat. 

Et  si  l'existence  de  la  convention  ne  peut  pas  être  établie  au  moyen 
de  la  preuve  testimoniale,  elle  ne  peut  pas  l'être  non  plus,  et  par 
cela  même,  par  la  preuve  indirecte  résultant  des  présomptions.  Car 
c'est  une  règle  de  droit,  consacrée  par  la  loi  positive  (art.  1353), 
que  les  présomptions  de  l'homme,  ces  conséquences  que  le  juge 
tire  de  faits  reconnus  pour  arriver  à  la  connaissance  de  faits  con- 
testés, marchent  de  pair  avec  la  preuve  testimoniale,  et  que  si  elles 
sont  admissibles  dans  tous  les  cas  où  cette  dernière  preuve  peut 
être  autorisée,  elles  ne  doivent,  du  moins,  être  admises  que  dans 
les  mêmes  cas. 

Il  en  est  ainsi,  du  moins  pour  le  mandat  civil,  car  en  ce  qui 
concerne  le  mandat  commercial,  son  existence  peut  être  prouvée 
par  toute  espèce  de  preuves  (arg.,  art.  108  C.  comm.)  (3). 

876.  Sur  le  deuxième  point,  il  y  aurait,  d'après  une  opinion  assez 
généralement  admise,  à  distinguer  entre  les  tiers  et  les  parties  con- 
tractantes :  tandis  que  les  principes  du  droit  commun,  relativement 
à  la  preuve,  seraient  rigoureusement  maintenus  pour  les  parties 

(1)  Voy.  notamment  Rej.,  17  mars  1845;  Bordeaux,  20  juin  1853  (S.  V.,  45, 
1,  26?;Dalloz,  45,  1,  186;  54,  2.  113;  J.  Pal.,  1845,  t.  I,  p.  388;  1855,  t.  I, 
p.  288) . 

(2)  Rej.,  2  juin  1847,  30  juin  1852,  19  juill.  1854,  21  mai  1861  (J.  Pal.,  Î847, 
t.  II,  p.  188;  1852,  t.  II,  p.  268;  1862.  p.  49;  Dalloz,  47,  1,  208;  55,  1,  25;  61, 
1,  389  ;  S.  V.,  54, 1,  603  ;  61,  1,  606). 

(3)  Rej.  6  avr.  1869  (Dalloz,  69,  1,237). 
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entre  elles,  il  y  aurait  Heu  de  laisser  aux  tiers,  par  dérogation,  la 
faculté  d  établir  Texistence  du  mandat  à  l'aide  de  la  preuve  testi- 
moniale ou  des  présomptions  de  l'homme,  lorsque  le  mandataire 
aurait  agi  au  nom  du  mandant  et  aurait  ainsi  désigné  aux  tiers  le 
mandant  comme  obligé  (1).  On  peut  dire,  à  l'appui  de  cette  solu- 
tion, que  le  mouvement  des  affaires  serait  entravé  si  les  tiers  étaient 
dans  la  nécessité  d'exiger  la  représentation  d'un  mandat  écrit  con- 
terant  le  pouvoir  d'agir  à  celui  avec  qui  ils  traitent  Néanmoins,  quel- 
que favorable  que  soit  ce  motif,  nous  ne  pouvons  le  regarder  comme 
suffisant  en  présence  d'un  texte  absolu  qui  n'établit  ni  directement, 
ni  indirectement,  en  faveur  des  tiers,  aucune  dérogation  aux  règles 
ordinaires  sur  la  preuve.  C'est  pourquoi  nous  pensons  que  la  Cour 
de  cassation  a  fait  une  application  exacte  des  principes  en  décidant 
que  fa  preuve  d'un  mandat  tacite  ne  peut  être  puisée  dans  de  sim- 
ples présomptions,  et  cela  sans  faire  aucune  distinction  entre  les 
parties  et  des  tiers  qui  étaient  en  cause  et  qui,  dans  l'espèce,  avaient 
un  puissant  intérêt  à  ce  que  l'existence  du  mandat  fût  reconnue  (2). 
La  solution,  en  elle-même  et  dans  sa  rigueur,  n'est  pas  exempte 
d  inconvénients  et  de  dangers,   nous  en  convenons  ;  aussi  ajoute- 
rons-nous, comme  correctif,  que  les  tiers  pourront  au  moins  consi- 
aérer  1  opération  comme  une  gestion  d'affaires,  et  prétendre,  de  ce 
cnei,  l  obligation  du  maitre  envers  eux.  Ils   seront  alors  reçus  à 
laue,  par  témoins  ou  simples  présomptions,  la  preuve   du   quasi- 
ro's-n   i  ^^''''^"  cl'affaires,  selon  les  règles  ci-dessus  rappelées 
(n  »/4).  Leur  situation  ne  sera  pas,  sans   doute,   favorisée  autant 
qu  elle  1  eut  ete  s'ils  avaient  pu  produire  la  preuve  du  mandat; 
mais^ilsne  sont  pas  complètement  à  l'abri  de  reproche. 

o/>.  (Juant  a  1  acceptation  du  mandat,  la  preuve  en  est  soumise 
a  aes  conditions  moins  rigoureuses.  Cela  tient  à  l'économie  même 
ae  notre  article,  dont  la  disposition  finale  exprime  que  «  l'accepta- 
tion du  mandat  peut  n'être  que  tacite  et  résulter  de  l'exécution  qui 
mi  a  ete  donnée  par  le  mandataire».  Ainsi,  tandisqu'ilfautla  preuve 
directe  du  mandat,  et  que  ni  la  preuve  testimoniale,  ni  par  consé- 
quent les  présomptions  de  l'homme,  ne  suffisent  à  en  établir  l'exis- 
tence forsque  le  mandat  est  verbal  ou  tacite,  si  ce  n'est  dans  les  cas 
exceptionnels  ou  ces  moyens  sont  admis  d'après  le  droit  commun, 
la  voie  des  conjectures  est  largement  ouverte  en   ce  qui   concenie 
1  acceptation,  qui  peut  être  tenue  pour  constante  bien  qu'elle  n'ait 
ete  formulée  m  verbalement,  ni  par  écrit.  Les  tribunaux  ont  donc, 

p/516r^Mxssé;f^V°^^'"^'  K  ^^^-^^^'^  '  ^^^'^"^  (^-  VI-  p.  571)  ;  Taulier  (t.  VI, 

A  r'a'sf   7  ,.      Tf '.  '"'  Zacharite  (t.  V,  p.  39,  note  4) . 
P    Àirv'aVvl,  f^l?•  ^•'    ^'^'  1-    542;  Dallez,   GO,  1,   114  ;  J.  Pal.,  1861. 
Tdéc    18^8  (S  V    cT\  'V^r-  ^^^'  (S-  V"  ^'-^^  313;  DaI]oz,67,  2,  14)    Rej. 

V,  314  •  Cass    civ     90   1  •      iJ--'  '*^'  ^'  ^^"^  ^  Bordeaux.  10  juin  1872  (Dallez,  73, 
t.  IV,p.  638)  '•  ^^'^  '^^"^^'  ''^'  1'  l^»)-  -  A^l'^Tet  Rau  {4e  édit.! 
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en  cette  matière,  un  pouvoir  fort  étendu  d'appréciation.  Toutefois, 
ce  pouvoir  n'est  pas  illimité,  comme  on  pourrait  le  croire  en  prenant 
à  la  lettre  la  disposition  de  la  loi  ;  il  y  a  une  règle  que  la  raison  sug- 
gère, que  la  nature  même  des  choses  indique,  et  qui  supplée  à  la  loi 
dont  la  disposition,  d'ailleurs,  ne  devait  et  ne  pouvait  pas  être  plus 
précise  :  il  faut,  après  avoir  reconnu  et  déterminé  l'objet  même  du 
mandat  produit  ou  allégué,  n'admettre,  comme  faisant  preuve  de 
l'acceptation  par  le  mandataire,  que  les  faits  absolument  corrélatifs, 
si  bien  qu'on  ne  les  puisse  comprendre  et  qu'ils  n'aient  de  raison 
que  comme  exécution  du  mandat. 

878.  La  règle  étant  ainsi  précisée,  on  comprend  que  nous  n'avons 
pas  à  nous  étendre  sur  l'application.  Nous  ajouterons  seulement 
quelques  exemples  à  ceux  que  le  lecteur  pourra  trouver  déjà  dans 
les  explications  qui  précèdent,  en  se  reportant  à  ce  que  nous  avons 
dit  soit  sur  le  trait  distinctif  entre  le  conseil  et  le  mandat  {suprà, 
n°  83G),  soit  sur  le  mandat  tacite  résultant  d'actes  ou  de  faits  (sMprà, 
n°'*8oo  et  suiv.). 

Ainsi  l'existence,  aux  mains  d'un  notaire,  de  pièces,  de  titres,  de 
documents  se  rapportant  à  une  affaire  a  été  fréquemment  présentée 
comme  établissant  par  elle-même  la  preuve  que  le  détenteur  avait 
accepté  le  mandat  de  suivre  cette  affaire  et  de  la  mener  à  fin.  Il  est 
clair,  cependant,  que  le  fait  isolé  peut  n'avoir  aucune  corrélation 
avec  l'objet  même  du  mandat,  auquel  cas  il  ne  saurait  avoir  la  por- 
tée d'une  acceptation.  Ainsi  en  a  justement  décidé  le  Tribunal  de 
Montargis  vis-à-vis  d'un  notaire  qui,  liquidateur  d'une  succession, 
retenait  entre  ses  mains  le  titre  d'une  créance  que  la  péremption 
était  venue  atteindre.  Le  Tribunal  a  considéré  que  le  notaire  n'au- 
rait pu  être  déclaré  responsable  de  la  perte  de  la  créance  qu'autant 
qu'il  eût  été  établi  qu'il  avait  mission  4'en  poursuivre  le  payement 
ou  de  provoquer  du  débiteur  un  titre  nouveau  (1).  Mais  supposons 
qu'un  ensemble  de  titres  ait  été  laissé  entre  les  mains  du  notaire 
liquidateur,  que  la  plupart  aient  été  recouvrés  par  lui,  et  même  que 
les  sommes  en  provenant  aient  été  par  lui  réparties  entre  les  héi'i- 
tiers,  il  y  a  là  une  preuve  évidente  de  l'acceptation  du  mandai  par 
le  mandataire,  en  sorte  que  s'il  se  retrouve 'entre  ses  mains  un  litre 
irrecouvré  et  tombé  en  péremption,  le  notaire  détenteur  peut  être 
déclaré  responsable  de  la  perte  (2). 

879.  La  Cour  de  Paris  a  fait  également  l'application  de  la  règle 
dans  une  attàire  au  jugement  de  laquelle  nous  avons  concouru. 
Dans  l'espèce,  un  notaire  avait  été  chargé  par  le  sieur  T...  de  niettre 
en  adjudication  une  maison  appartenant  aux  époux  D...  Des  affiches 
rédigées  à  cet  etiet  indiquèrent  la  vente,  et  T...  y  était  désigné  pour 
fournir  les  renseimements  sur  la  propriété.  —  Le  jour  de  l'adju- 


(1)  Montargis,  11  janv.  1858  (Dalloz,  59,  3,  8)  .Voy.  aussi  Lyoïi,  18  juill.  1845 
(Dalloz.  45,  2,  111). 

(2)  Trib.  de  Mâcon,  5  avr.  1859  (Dalloz,  59,  3,  69). 
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dication  venu,  le  même  T.. .  se  présenta  comme  mandataire  de  la 
demoiselle  B...,  par  laquelle  il  avait  été  chargé  d'enchérir  jusqu'à 
concurrence  de  2o  500  fr.,  et  qui  elle-même,  d'ailleurs,  s'était  en- 
tendue la  veille  avec  les  vendeurs  sur  les  conditions  de  l'acquisition. 
L'immeuble  fut  adjugé  à  T...  comme  mandataire  de  la  demoi- 
selle B....;  et  celle-ci  ayant  été  bientôt  reconnue  insolvable,  les 
parties  se  trouvèrent  en  présence  devant  le  Tribunal  de  Versailles  : 
le  notaire  réclamant  ses  frais  contre  les  époux  D...,  vendeurs, 
comme  solidairement  tenus  au  payement  avec  l'acheteur;  les 
époux  D...  demandant  reconventionnellement  la  condamnation  du 
notaire,  comme  responsable  pour  avoir  adjugé  l'immeuble  à  une 
personne  insolvable;  et  T...  se  défendant  contre  la  demande  en 
garantie  formée  contre  lui  par  le  notaire,  qui  l'avait  mis  en  cause. 
—  Dans  cette  position,  le  Tribunal  de  Versailles,  par  jugement  du 
31  mai  1861,  crut  devoir  condamner  non-seulement  le  notaire,  par 
des  vues  qui  ne  sont  pas  de  notre  sujet  et  auxquelles,  par  consé- 
quent, nous  n'avons  pas  à  nous  arrêter  ici,  mais  encore  T...,  vis-à- 
vis  de  qui  le  jugement  statuait  en  ces  term-^s  :  «  Attendu  qu'il  n'est 
ou  ne  saurait  être  contesté  queT..., agent  d'affaires,  chargé, d'après 
les  indications  mômes  des  afliches,  des  renseignements  à  donner 
sur  la  vente,  il  l'était  par  suite  du  mandat  que  lui  avaient  donné  les 
époux  D...  pour,  par  ses  soins  et  démarches,  parvenir  à  la  réalisa- 
tion effective  de  celle-ci  ;  —  attsndu  qu'en  acceptant,  en  outre,  de 
la  fdle  B...  le  mandat  (qui  sans  doute,  de  la  part  de  celle-ci,  devait 
être  aussi  salarié)  de  se  porter  pour  elle  acquéreur,  ce  qu'il  a  fait,  il 
a  commis  àl'encontre  des  époux  D...  une  faute  engendrant  vis-à-vis 
d'eux  sa  responsabilité;  qu'en  enchérissant,  en  effet,  pour  une  per- 
sonne sur  la  solvabilité  de  laquelle  il  ne  s'était  pas  ou  s'était  mal 
renseigné,  il  a  personnellement  contribué  au  résultat  dommageable 
dont  les  époux  D...  réclament  la  réparation...  » 

Mais  c'était  là  une  exagération  manifeste.  Il  n'y  avait  au  procès 
ni  pièce,  ni  acte  constitutif  du  mandat,  dans  les  termes,  du  moins, 
où  il  était  allégué  par  l'un  des  mandants;  il  s'agissait  donc  d'un 
mandat  verbal,  lequel  n'étant  prouvé,  quant  à  son  existence,  que 
par  l'aveu  du  mandataire,  devait  être  maintenu,  quant  à  son  objet 
et  à  sa  portée,  dans  la  mesure  fixée  par  l'exécution  même  qui  lui 
avait  été  donnée.  Or,  fournir  des  renseignements  sur  une  propriété 
dont  la  vente  est  annoncée,  ce  n'est  pas  s'engager  à  procurer  la 
vente  effective  de  cetie  propriété.  Et,  d'un  autre  côté,  se  rendre  ad- 
j  udicataire  au  prix  indiqué  par  celui-là  même  au  nom  de  qui  on 
porte  l'enchère,  ce  n'est  pas  assurer  que  ce  dernier  est  ou  sera  en 
position  de  solder  ce  prix.  C'est  là  ce  qui  avait  échappé  au  Tribunal 
de  Versailles.  La  Cour  de  Paris,  en  infirmant  la  décision  attaquée 
devant  elle  (1),  a  tenu  compte  de  ces  nuances  dans  un  arrêt  où  se 


)  Paris,  23  ne  (33  (Caz.  cla  Trih.,  2ynov.  1SG3;  le  Droit,  G  déc). 
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trouve  la  pleine  confirmation  de  la  règle  ci-dessus  indiquée,  à  sa- 
voir: qu'il  ne  faut  admettre  comme  preuve  de  l'acceptation  tacite 
d'un  mandat  que  les  faits  absolument  corrélatifs  à  l'objet  même  du 
mandat,  si  bien  qu'on  ne  les  puisse  comprendre  et  qu'ils  n'aient  de 
raison  d'être  que  comme  exécution  du  mandat. 

i980.  — Le  mandat  est  gratuit,  s'il  n'y  a  convention  con- 
traire. 

SOMMAIRE. 

I.  880.  La  gratuité  était  de  Vesseiice  du  contrat  de  mandat  en  droit  romain  et 

dans  notre  ancienne  jurisprudence  française;  aujourd'hui  elle  est  sim- 
plement de  hxyiature  du  contrat.  —  881.  II  suit  de  là:  d'une  part,  que 
la  stipulation  d'un  salaire  ne  change  pas  la  nature  du  mandat  et  ne  le 
fait  pas  dégénérer  eu  loucige  d'ouvrage  ;  —  882.  D'une  autre  part,  qu'elle 
ne  change  pas  le  caractère  du  contrat  et  n'en  fait  pas  un  contrat  synal- 
lagmatique. 

II.  883.  En  principe,  le  mandataire  ne  peut  réclamer  un  salaire  qu'autant  qu'il 

y  est  autorisé  par  la  convention.  —  884.  Secùs  dans  les  mandats  relatifs 
à  des  affaires  dont  le  mandataire  se  charge  par  profession  :  dans  ce  cas, 
le  mandat  est  réputé  salarié.  —  885.  Application  de  la  règle  au  mandat 
commercial  en  général  ;  —  886.  Et  à  certains  mandats  eu  matière  civile. 

III.  887.  En  dehors  de  ces  cas,  le  salaire  n'est  dû  qu'autant  qu'il  est  stipulé  ou 

promis  ;  mais  la  promesse,  même  vague,  pourvu  qu'elle  soit  sérieuse, 
suffit  :  il  n'est  pas  nécessaire  que  le  salaire  soit  fixé .  —  888.  La  promesse 
peut  même  être  tacite  et  induite  des  circonstances  par  les  juges.  —  889. 
En  quoi  le  salaire  peut-il  consister,  comment  et  quand  est-il  dû?  Renvoi. 

I.  —  880.  En  droit  romain,  la  gratuité  était  de  Vessence  du 
mandat.  Il  fallait,  pour  que  le  contrat  ne  perdit  rien  de  sa  nature 
ni  de  son  caractère,  que  le  mandant  ne  se  fût  pas  obligé  à  payer 
quoi  que  ce  soit,  argent  ou  autre  chose,  qui  fût  le  prix  des  soins 
confiés  au  mandataire,  et  que  celui-ci  eût  accepté  la  gestion  par  un 
pur  office  d'ami.  Sans  cette  condition  de  gratuité,  la  convention 
dégénérait  en  contrat  de  louage.  «  Mandatum,  dit  le  jurisconsulte 
«  Paul,  nisi  gratuitum,  nullum  est  :  nam  originem  ex  officio  atque 
«  amicitià  trahit.  Contrarium  ergo  est  oflicio  merces  :  interveniente 
«  enim  pecunià,  resad  locationem  et  conductionem  potiùs  respicit.  » 
(L.  1,  §  4,  ff.  Mand.  vel.  cont.)  11  n'était  pas  sans  exemple,  pourtant, 
que  le  mandant  témoignât  sa  reconnaissance  au  mandataire  même 
par  la  promesse  ou  par  le  don  d'une  somme  d'argent.  Mais  il  fallait 
que  cette  récompense,  pour  qu'elle  n'altérât  pas  le  caractère  du 
contrat,  n'intervint  qu'après  coup  et  comme  un  témoignage  de  la 
gratitude  qu'inspirait  au  mandant  le  service  à  lui  rendu  parle  man- 
dataire. Ainsi,  fait  après  coup,  le  don  ou  la  promesse  était  considéré 
comme  laissant  subsister  la  gratuité,  sans  laquelle  il  n'y  avait  pas 
de  mandat  proprement  dit.  C'est  pourquoi,  si  l'honoraire  promis 
après  l'exécution  du  mandat  pouvait  bien  être  réclamé  par  le  man- 
dataire, ce  n'était  pas,  du  moins,  par  l'action  mandati,  la  promesse 
ne  faisant  pas  partie  du  contrat  de  mandat  ;  ce  n'était  que  par  la 
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poursuite  extraordinaire  (^e?*  persecutionem  extraordinariam)  devant 
le  président  de  la  province  :  «...  De  pecuniâ,  quam  de  propriis 
flc  opibus,  vel  ab  aliis  mutuse  aceeptam  erogasti,  mandati  actione  pro 
((  sorte  et  usuris  potes  experiri.  De  salaria  autem,  qvod  promisit, 
«  apud  Prœsidem  pvovmciœ  cognitio  prœbebitur.  »  (L.  1,  C.  Mand. 
vel  coni.) 

En  se  reportant  aux  commentaires  de  Domat  et  de  Pothier,  on 
voit  que  notre  ancienne  jurisprudence  s'était  approprié  ces  règles  à 
peu  de  chose  près.  Les  mandataires  constitués,  dit  Domat,  exerçant 
d'ordinaire  un  acte  d'obligeance  et  un  office  d'ami,  leur  fonction 
est  gratuite  ;  et  si  on  convenait  de  quelque  salaire,  ce  serait  une 
espèce  de  louage  où  celui  qui  agirait  pour  un  autre  donnerait  pour 
un  prix  l'usage  de  son  industrie  et  de  son  travail.  Mais  la  récom- 
pense qui  se  donne  sans  convention  et  par  honneur,  pour  recon- 
naître un  bon  office,  est  d'un  autre  genre,  et  ne  change  pas  la 
nature  de  la  procuration.  De  son  côté,  Pothier  explique  de  même, 
avec  plus  de  développements,  qu'il  est  de  /'essence  du  mandat  d'être 
gratuit;  que  la  stipulation  d'un  salaire  fait  dégénérer  le  contrat  en 
louage  d'ouvrage  ;  et  que,  néanmoins,  si  pour  témoigner  sa  recon- 
naissance du  service  rendu  le  mandant  promet  ou  donne  une 
somme  d'argent  au  mandataire,  le  contrat  ne  laisse  pas  d'être  un 
contrat  de  mandat,  pourvu  que  ce  qui  est  donné  ou  promis  ne  soit 
pas  le  prix  du  service  rendu  par  le  mandataire,  ce  service  n'étant 
pas  quelque  chose  d'appréciable  (1). 

L'art.  1986  nous  montre  qu'il  n'en  est  plus  ainsi  aujourd'hui.  En 
disant  que  «  le  mandat  est  gratuit,  s'il  n'y  a  convention  contraire  », 
cet  article  indique  clairement  que  le  mandat,  quoique  ordinaire- 
ment gratuit,  comporte  néanmoins  une  convention  de  salaire, 
laquelle,  même  quand  elle  est  contemporaine  du  contrat  et  fait 
corps  avec  lui,  n'en  change  ni  la  nature  ni  le  caractère.  Cela  revient 
à  dire  que  la  gratuité  n'est  plus  de  l'essence,  qu'elle  est  simplement 
de  la  nature  du  contrat  de  mandat. 

881.  Ainsi,  d'une  part,  puisque  le  salaire  ne  change  pas  la  natwe 
du  contrat,  on  ne  peut  plus  dire  aujourd'hui,  avec  Pothier  et  Domat. 
que  la  stipulation  d'un  prix  au  profit  du  mandataire  fait  dégénérer 
le  mandat  en  louage  de  service  ou  louage  d'ouvrage.  Une  telle  sti- 
pulation donne,  il  est  vrai,  au  mandat  un  point  de  contact  de  plus 
avec  le  louage;  mais  le  mandat,  même  salarié,  n'en  reste  pas  moins 
profondément  distinct  de  ce  dernier  contrat.  Au  fond,  c'est  incon- 
testable ;  et  si  un  grave  dissentiment  s'est  produit  à  cet  égard,  c'est 
seulement  en  ce  qui  concerne  les  signes  auxquels  on  peut  recon- 
connaitre  et  distinguer  chacun  des  deux  contrats.  Mais  nous  nous 
sommes  expliqué  à  cet  égard  en  discutant  Iss  conditions  de  forme 
propres  au  contrat  de  mandat  {supro,  n*"*  823  et  suiv.)  :  nous  ne 
pouvons,  ici,  que  nous  référer  à  nos  observations. 


(1)  Domat  [Lois  ch\,  liv,  I,  tit.  XV,  sect,  1,  n"  9)  ;  Pothier  {n°^22  et  23). 


TIT.   XIII.   DU  MANDAT.   ART.   1986.  491 

882.  D'une  autre  part,  puisque  le  salaire  ne  change  pas  le  ca- 
ractère du  contrat,  il  faut  conclure  que  la  stipulation  d'un  salaire  ne 
fait  pas  de  la  convention  un  contrat  synallagmatique.  En  effet,  Tobli- 
gation  pour  le  mandant  d'acquitter  le  salaire  est  purement  éven- 
tuelle ;  c'est  Texécution  du  mandat  qui  seule  lui  donnera  naissance  ; 
en  sorte  qu'elle  pourra  ne  pas  naître,  par  exemple  si  le  mandat  n'est 
pas  exécuté,  s'il  est  révoqué  par  le  mandant  avant  d'avoir  reçu  un 
commencement  d'exécution  (1).  Il  est  donc  vrai  que,  même  quand 
le  mandat  est  salarié,  le  contrat  reste  unilatéral  ou  imparfaitement 
synallagmatique,  en  ce  qu'une  seule  des  parties,  le  mandataire,  est 
obligée  directement  et  nécessairement  par  la  convention  même 
(svprà,  n°  801). 

Ces  conséquences  juridiques  de  la  règle  étant  déduites,  voyons 
l'application. 

II.  —  883.  Le  mandat  étant  gratuit  de  sa  nature,  le  mandataire  ne 
peut,  en  principe,  réclamer  un  salaire  que  s'il  y  est  autorisé  par  la 
convention.  C'est  évidemment  la  pensée  que  les  rédacteurs  de 
l'art.  1986  ont  entendu  formuler  endisantque  le  mandatest  gratuit, 
s^ïl  rCij  a  convention  contraire. 

884,  Toutefois,  la  règle  n'est  pas  absolue  :  elle  ne  saurait,  en 
effet,  être  étendue  aux  mandats  relatifs  à  des  affaires  dont  le  manda- 
taire se  charge  par  profession.  Celui  qui  vit  de  son  état  n'a  pas 
besoin  de  stipuler  un  salaire  quand  il  est  chargé  de  faire  au  nom 
d'une  personne  un  acte  de  son  ministère  ou  de  sa  fonction.  Les 
usages  qui,  en  général,  déterminent  le  salaire  ou  l'indemnité  due  à 
cet  agent  pour  les  opérations  dont  il  se  charge  habituellement  stipu- 
lent en  quelque  sorte  pour  lui.  Le  mandataire  trouve  ainsi  dans  la 
convention,  même  muette,  une  promesse  implicite  en  vertu  de 
laquelle  il  peut  réclamer  un  salaire.  On  voit  par  là  que  la  réclama- 
tion ne  serait  interdite  au  mandataire  qu'autant  que,  par  une 
dérogation  expresse  aux  usages,  la  gratuité  aurait  été  convenue 
entre  les  parties  :  en  sorte  qu'en  renversant  ici  la  proposition  for- 
mulée dans  l'art.  1986,  on  peut  dire  que,  dans  les  cas  auxquels 
nous  faisons  allusion,  le  mandat  est  salarié,  à  moins  de  convention 
contraire. 

883.  Faut-il  maintenant  préciser  ces  cas,  nous  mentionnerons  en 
première  ligne  les  mandats  relatifs  aux  affaires  commerciales  (le 
mandat  commercial,  la  commission,  le  courtage).  Le  lucre  étant 
l'objet  même  du  commerce,  il  est  peu  probable  que  la  convention 
entre  le  mandant  et  le  mandataire  chargé  d'une  opération  commer- 
ciale ne  iixe  pas  la  mesure  dans  laquelle  ce  dernier  sera  rémunéré. 
Mais,  enfin,  s'il  arrivait  que  la  convention  fût  muette  à  cet  égard, 
ce  serait  bien  alors  le  cas  de  dire  que,  de  part  et  d'autre,  les  parties 
sont  présumées  avoir  laissé  à  l'usage  le  règlement  de  l'indemnité. 
C'est  l'opinion  des  auteurs,  et  la  Cour  de  Rennes  l'a  contirmée  en 

(1)  Voy.  M.  Mourlon  (5«  édit.,  t.  III,  p. -437  et  438). 
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décidant  que  celui  qui  a  accepté  et  rempli  les  fonctions  de  subré- 
cargue  est  fondé,  encore  qu'il  n'y  ait  pas  eu  stipulation  d'appoin- 
tements de  sa  part,  à  réclamer  le  droit  de  commission  accordé  par 
l'usage  à  ce  genre  de  fonctions  (1), 

886.  Nous  mentionnerons  ensuite  certains  mandats  donnés  en 
matière  civile  et  qui  par  des  considérations  analogues  se  trouvent 
dans  le  même  cas.  Par  exemple,  il  est  clair  que  lorsque  je  charge 
un  avoué  de  me  représenter  dans  un  procès,  un  huissier  de  pour- 
suivre l'exécution  d'un  acte,  un  agent  d'affaires  d'opérer  un  re- 
couvrement, le  mandat  que  je  donne  est  réputé  salarié,  et  qu'à  dé- 
faut d'une  stipulation  expresse  relativement  aux  honoraires  ou  à 
l'indemnité,  la  loi  elle-même,  par  ses  tarifs,  ou  la  coutume,  com- 
plète la  convention  et  autorise  le  mandataire  à  réclamer  ce  qu'on 
donne  habituellement  pour  l'affaire  dont  il  est  chargé  (2).  C'est  de 
toute  évidence,  surtout  quand  le  mandat  a  pour  objet  un  acte  de  la 
profession  du  mandataire. 

Mais  il  faut  aller  plus  loin,  et  dire  qu'à  l'égard  du  mandataire  dont 
il  s'agit  ici,  le  mandat  peut,  à  défaut  de  stipulation  expresse,  être 
réputé  salarié  même  lorsque  les  actes  qu'il  a  pour  objet  ne  se  rap- 
portent qu'indirectement  à  la  fonction  ou  à  l'état  du  mandataire. 
C'est  ainsi  que  des  honoraires,  quoiques  non  stipulés,  ont  été  al- 
loués à  un  notaire  à  raison  des  soins  qu'il  avait  été  chargé  de  don- 
ner à  l'administration  des  biens  d'un  client;  à  un  avoué,  à  cause  de 
la  mission  qu'il  avait  reçue  de  représenter  une  partie  devant  le  iri- 
ôunal  de  commerce,  etc.  (3).  Ces  applications  n'ont  rien  d'exagéré 
en  ce  que,  la  profession  même  du  mandataire  ayant  déterminé  le 
choix  du  mandant,  la  volonté  des  parties  est  de  part  et  d'autre  ce 
qu'il  y  a  de  moins  équivoque  :  le  mandataire  n'a  consenti  à  donner 
ses  soins  que  parce  qu'il  avait  la  certitude  d'en  être  rétribué  ;  le 
mandant  n'a  pu  les  réclamer  que  dans  la  pensée  de  rémunérer  celui 
qui  les  lui  a  rendus. 

III.  —  887.  En  dehors  de  ces  cas,  la  disposition  de  l'art.  1986 
doit  servir  de  [règle  :  c'est-à-dire  que  le  mandat  est  gratuit,  et  il 


(1)  Rennes,  9avr.  1827  (ColL  nouv.,  8,  2,  355).  3unge  :  Paris,  24  juill.  1809 
(S.  V.,  14,  2,  1G9;  Coll.  nouv.,  3,  2,  lOG  ;  Dalloz,  alph,,  t.  IX,  p,  967),  Voy. 
aussi  MM.  Vincens  [Léqisl.  comm.,  t.  II,  p.  112)  ;  Delamarre  et  le  Poitviu  (t.  I, 
n°s  104  et  suiv.)  ;  Troploug  (n"  229  et  suiv.)  ;  Massé  {Dr.  comm.,  Ire  édit.,  t.  VI. 
n°  311;  2e  édit..  t,  IV,  n'  2674). 

(2)  Voj.  MM.  Troplong-  (n"  249)  ;  Mourlon  (t.  111,  p. 437)  ;  Massé  et  Vergé,  sur 
Zachariœ  (t.  V,  p.  36,  note  7)  ;  Aubry  et  Rau  (3e  édit,,  t,  111,  p.  459,  note  8). 
Voy.  aussi  Rej.,  18  mars  1818;  Req.,  23  nov.  1858  (S.  V.,  18,  1,  234;  Coll. 
nouT.,  5,  1,  453;  59,  1,  597;  Dalloz,  18,  1,  239;  59.  1,  131;  J.  Pal.,  1859, 
p.  1047). 

(3)  Rej.,  24  juill.  1832  ;  Req.,  31  janv,  1843  ;  Bordeaux,  25  janv.  1842:  Bour- 
ges. 30  juill,  1859  ;  Lyon,  8  nov.  1860  (S.  V„  32,  1,  621  ;  43,  1,  125  ;  45,  2,  142  ; 
60,  2,  48;  61,  2,  15;  Dalloz.  32,  1,  311;  43,  1,  298;  42,  2,  93  ;  J.  Pal.,  1860, 
p.  529  ;  1861,  p,  195).  Req,,  5  janv.  1869  (Dalloz,  m,  1,  127  ;  i.Pal,  1869,  167; 
S,  V,,69,  1,  81). 
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n'en  peut  être  autrement  que  s'il  y  a  convention  contraire.  Mais  si 
le  salaire  doit  être  convenu  pour  que  le  mandataire  ait  droit  à  la 
rétribution,  ce  n'est  pas  à  dire  qu'il  doive  être  fixé.  Dans  notre 
ancienne  jurisprudence,  il  en  était  autrement.  «  La  promesse  que 
le  mandant  ferait  d'un  honoraire  en  termes  vagues  et  généraux,  dit  Po- 
tliier,  serait  nulle  et  ne  produirait  aucune  obligation,  comme  si  le 
mandant  aVait  dit  en  termes  vagues  :  Je  ne  inanque7^ai pns  de.  recon- 
naître cVune  manière  convenable  le  service  que  vous  voulez  bien  me 
rendre.  En  cela,  l'honoraire  diffère  du  loyer,  qui  est  promis  par  un 
contrat  de  louage  à  celui  qui  nous  a  loué  ses  services...  La  raison 
de  la  différence  est  que  cette  récompense,  quoique  promise  en  ter- 
mes vagues,  étant  le  prix  de  services  appréciables,  est  déterminable 
à  la  somme  qu'ils  seront  estimés  par  des  experts  ;  au  lieu  qu'un 
honoraire  promis  à  un  mandataire  n'étant  pas  le  prix  de  ses  servi- 
ces, les([uels  ne  sont  pas  d'ailleurs  appréciables,  la  promesse  de  cet 
honoraire,  faite  en  termes  vagues,  n'a  pour  objet  rien  de  déterminé 
ni  de  déterminable,  et,  par  conséquent,  elle  est  nulle.  »  (1)  Cette 
solution  qui,  dans  notre  ancien  droit,  se  rattachait  évidemment 
non-seulement  à  cette  distinction  entre  le  prix  et  l'honoraire  dont 
nous  avons  parlé  plus  haut  (n°'  82i  et  suiv.),  mais  encore  au  prin- 
cipe d'après  lequel  le  mandat  était  gratuit  ^jar  essence,  ne  saurait 
être  suivie  aujourd'hui  quand,  d'une  part,  la  distinction  entre 
l'honoraire  et  le  prix  n'est  plus,  comme  nous  avons  essayé  de  le 
démontrer,  caractéristique  du  mandat,  et  quand,  d'une  autre  part, 
ce  contrat  est  gratuit  seulement  par  sa  nature.  Il  y  a  donc  erreur  à 
faire  de  la  thèse  de  Pothier  la  règle  de  notre  droit  actuel  (2).  La  vé- 
rité est  que  la  promesse  même  vague  d'une  rémunération  est  par- 
faitement valable,  pourvu  qu'elle  soit  sérieuse.  On  ne  peut  pas 
dire  qu'il  y  ait  là  une  promesse  dont  l'objet  soit  indéterminé  et  in- 
certain, puisque  la  quotité  de  la  rémunération  promise  peut  être  dé- 
terminée d'après  les  circonstances  de  fait,  et  notamment  d'après 
les  soins  que  l'affaire  aura  exigés  du  mandataire  auquel  elle  a  été 
confiée;  et  cela  suffit,  aux  termes  de  l'art.  1129,  §  2,  du  Code  ci- 
vil. Aussi  ne  peut-on  qu'approuver  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bor- 
deaux duquel  il  résulte  que,  lorsque  le  mandant  dit  au  mandataire 
que  s'il  surveille  avec  soin  les  intérêts  qui  lui  sont  confiés  il  s'en 
trouvera  bien,  il  y  a  là  une  promesse  qui  autorise  ce  dernier  à  ré- 
clamer un  salaire  dont  le  montant  peut  être  arbitré  par  les  tribu- 
naux d'après  les  circonstances  (3). 

888.  Il  y  a  plus  :  les  tribunaux  peuvent  même,  en  l'absence  de 
toute  convention  spéciale  intervenue  entre  les  parties,  décider,  par 
appréciation  des  circonstances,  qu'un  salaire  est  dû  au  mandataire, 


(1)  Pothier  (n°  24) . 

(2)  Yoy.  notamment  M.  Boileux  (t.  VI,  p.  575). 

(3)  Bordeaux,  5  fév,  1827  (S.  V.,  27,  2,  102;  Coll.  nouv.,  8,  2,  326;  Dalloz,  Î7, 
2,  184). 
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la  convention  contraire  dont  parle  notre  art.  1986  devant  s'entendre 
d'une  convention  tacite,  non  moins  que  d'une  stipulation,  soit 
explicitement,  soit  vaguement  formulée  (1).  Et  l'appréciation  des 
juges  du  fond,  souveraine  en  ce  point,  ne  peut  donner  ouverture  à 
cassation  C^). 

889.  D'autres  questions  se  rattachent  au  salaire  du  mandat  :  on 
peut  se  demander,  par  exemple,  en  quoi  le  salaire  peut  consister  ; 
comment  et  quand  il  est  dû,  suivant  qu'il  est  stipulé  purement  et 
simplement  ou  sous  condition.  Mais  l'examen  de  ces  questions  trou- 
vera sa  place  dans  notre  commentaire  de  l'art.  1999. 

IBSÎ'.  — Il  est  ou  spécial  et  pour  une  affaire  ou  certaines 
affaires  seulement,  ou  général  et  pour  toutes  les  affaires  du 
mandant. 

SOMMAIRE. 

I.  890.  Des  diverses  espèces  de  mandat.  —  891.  Le  mandat  est  conventionnel, 

légal  ou  judiciaire.  —  892.  Il  est  dit  aussi  mandat  ad  litem  ou  ad  n^go- 
tia  ;  en  quoi  ils  diffèrent  l'un  de  l'autre. 

II.  893.  La  division  la  plus  impoi'tante  est  celle  qui  sépare  les  diverses  espèces 

de  mandat  à  raison  de  leur  étendue,  art.  1987.  —  894.  Le  mandat  est 
spécial  ou  général,  d'après  cet  article  :  qu'est-ce  que  le  mandat  spécial  ? 
qu'est-ce  que  le  mandat  général?  Dissentiment  des  auteurs,  —  895.  Cau- 
ses de  ce  dissentiment.  —  Transition  à  l'article  suivant. 

1.  —  890.  On  distingue  diverses  espèces  de  mandat.  Et  en  effet, 
après  l'article  précédent,  qui  a  fait  apparaître  une  première  distinc- 
tion tenant  au  caractère  même  de  la  convention,  le  présent  article 
nous  en  signale  une  seconde  qui  touche  à  son  étendue  :  l'art.  1986 
a  montré  que  le  mandat  peut  être  gratuit  ou  salarié,  et  l'art.  1987 
nous  dit  maintenant  que  le  mandat  peut  être  spécial  ou  général.  Ces 
deux  distinctions  ne  sont  même  pas  les  seules  :  il  y  en  a  une  troi- 
sième qui  tient  au  principe  ou  à  la  source  du  mandat,  et  qu'il  est 
bon  de  préciser  avant  d'alDurder  le  commentaire  de  notre  article. 

891.  Le  mandat  est  conventionnel,  légal  ou  judiciaire. 

Le  mandat  conventionnel  est  celui  qui  résulte  du  consentement 
des  parties.  Nous  avons  vu  de  quelle  manière  ce  consentement  peut 
être  manifesté  et  comment  l'existence  en  doit  être  prouvée. 

Le  mandat  légal  est  celui  qui  procède  de  la  loi  elle-même  :  c'est 
le  mandat  que,  dans  un  intérêt  de  conservation,  de  surveillance  ou 
de  protection,  le  législateur  confie  à  certaines  personnes,  par  exem- 
ple aux  envoyés  en  possession  provisoire  des  biens  d'un  absent 
(C.  civ.,  art.  120  et  134);  aux  tuteurs  (art.  450);  au  père  adminis- 
trateur pendant  le  mariage  des  biens  de  ses  enfants  (art.  389)  ;  au 

(1)  Bordeaux,  25  juin  1852  (S.  V.,  53,  2,  63). 

(2)  Vov .  les  ^deux  [arrêts  des  16  mars  1818  et  23  nov.  1858,    cités  sous    le 

a"  886. 
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mari  administrateur  des  biens  de  sa  femme  (art.  1428,  1531,  1539). 

Le  mandat  judiciaire  est,  au  fond,  un  mandat  légal  :  seulement, 
la  loi  charge  les  juges  de  désigner  le  mandataire.  On  peut  citer, 
comme  mandataires  judiciaires,  le  curateur  donné  à  Fabsent  pré- 
sumé en  vertu  de  Tart.  112;  le  notaire  chargé  de  représenter  les 
présumés  absents  dans  le  cas  prévus  par  Fart.  113;  Tadministrateur 
provisoire,  nommé  pour  prendre  soin  des  biens  du  détendeur  en 
interdiction,  conformément  à  Fart.  497. 

Les  droits  et  les  obligations  des  mandataires  légaux  ou  judiciaires 
sont,  en  général,  les  mêmes  que  ceux  des  mandataires  conven- 
tionnels ;  ils  sont  régis  par  les  articles  de  notre  titre,  dont  il  faut 
combiner  les  dispositions  avec  les  règles  particulières  établies  par 
la  loi  dans  les  diverses  matières. 

892.  Le  mandat  est  encore  dit  ad  negolia  ou  ad  lilem,  suivant 
qu'il  a  pour  objet  des  affaires  extrajudiciaires  ou  une  affaire  judi- 
ciaire. Le  mandat  ad  litem  est  défini  par  Pothier  «  un  contrat  par 
lequel  celui  qui  a  intenté  ouqui  veut  intenter  en  justice  une  demande 
contre  quelqu'un,  ou  celui  contre  qui  on  en  a  intenté  une,  confie  la 
poursuite  de  sa  demande,  ou  de  sa  défense  contre  celle  qui  lui  est 
intentée,  à  un  procureur  de  la  juridiction,  qui  s'en  charge  »  (1). 
C'est  précisément  le  mandat  qu'on  donne  aujourd'hui  aux  avoués. 
Tout  autre  mandat  est  un  mandat  ad  negotia.  Pothier  s'occupe  avec 
détail  du  mandat  ad  litem  dans  son  Traité  du  contrat  de  mandat  (2). 
Les  règles  qui  lui  sont  propres  appartiennent  à  la  procédure,  et  sont 
généralement  exposées  par  les  auteurs  qui  s'occupent  de  cette  bran- 
che de  notre  droit  civil.  Nous  ne  croyons  pas  devoir  en  traiter  ici 
d'une  manière  spéciale  ;  mais  nous  signalerons,  à  mesure  que  nous 
en  trouverons  l'occasion,  les  différences  existant  entre  le  mandat 
ad  litem  et  tout  autre  mandat. 

Notons  dès  à  présent  que,  dans  l'usage,  ce  mandat  est  qualifié 
aussi  mandat  judiciaire,  ce  qui  néanmoins  ne  fait  pas  qu'il  se  con- 
fonde avec  le  mandat  judiciaire  dont  nous  parlons  au  numéro  pré- 
cédent :  il  en  diffère  essentiellement,  en  effet,  en  ce  que,  dans  la 
réaiité  des  choses,  il  est  conventionnel,  l'avoué  mandataire  étant 
choisi  par  la  partie  elle-même  et  acceptant  le  mandat  de  la  repré- 
senter. 

11.  —  893.  Mais  de  toutes  les  divisions,  la  plus  importante  au 
point  de  vue  doctrinal  est  celle  qu'on  rattache  aux  termes  de  notre 
art.  1987,  lequel,  séparant  les  diverses  espèces  de  mandat  à  raison 
de  leur  étendue,  nous  dit  que  le  mandat  est  spécial  ou  gémral. 

894.  Au  premier  abord,  c'est  une  question  dont  la  solution  semble 
Irès-facile  que  celle  de  savoir  ce  que  c'est  précisément  qu'un  man- 
'îat  spécial,  ce  que  c'est  qu'un  mandat  général.  Toutefois,  l'état  de 
!a  doctrine  sur  ce  point  montre  combien  il  est  malaisé  de  formuler 


(1)  Pothier  (n*  124). 
i'I)  kl.  (n"  124  à  143). 
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à  cet  égard  des  définitions  nettes  et  précises;  et  on  comprend  cet 
embarras  quand,  en  se  reportant  au  texte  de  notre  article,  on  aper- 
çoit ce  qu'il  y  a  de  difficilement  conciliablc  dans  les  deux  idées 
qu'il  exprime.  Le  mandat  général,  y  est-il  dit,  est  celui  qui  est 
donné  pour  toutes  les  affaire^^  du  mandant.  Il  faudrait  conclure  de  là 
que  le  mandat  n'est  général  qu'à  la  condition  d'embrasser  toutes 
les  affaires  du  mandant,  de  telle  sorte  que  la  réserve  d'une  seule 
affaire  mise  en  dehors  du  mandat  suffirait  pour  le  rendre  spécial. 
C'est,  en  effet,  la  conclusion  déduite  par  quelques  auteurs.  On  est 
allé  même  plus  loin,  et  on  a  dit  que,  pour  être  général,  le  mandat 
doit,  d'une  part,  embrasser  toutes  les  affaires  du  mandant^et,  d'une 
autre  part,  conférer  au  mandataire  le  pouvoir  de  faire,  au  nom  et 
pour  le  compte  de  ce  dernier,  tous  les  actes  juridiques  susceptibles 
d'être  accomplis  par  le  mandataire,  et  que  tout  mandat  qui  ne  pré- 
sente pas  ce  double  caractère  n'est  que  spécial,  quelle  qu'en  soit 
d'ailleurs -l'étendue  (1). 

Mais  si  cette  définition  du  mandat  général  est  en  harmonie  avec 
les  derniers  mots  de  notre  article,  qui,  en  effet,  qualifie  de  général 
le  mandat  àoxmé  pour  toutes  les  affaires  du  mandant,  il  faut  recon- 
naître, d'un  autre  côté,  que  la  définition  du  mandat  spécial  donnée 
par  ce  même  article  résiste  à  l'idée  qu'on  puisse  considérer  un 
mandat  comme  spécial  par  cela  seul  qu'il  ne  comprendrait  pas 
toutes  les  affaires  quelconques  du  mandant.  Le  mandat  spécial  étant, 
aux  termes  de  cet  article,  celui  qui  concerne  «  une  affaire  ou  cer- 
taines affaires  seulement  »,  on  ne  peut  pas  dire  évidemment  que, 
quand  il  embrasse  toutes  les  affaires  moins  une  ou  deux,  ce  mandat 
soit  spécial.  C'est  la  remarque  de  M.  Troplong,  qui,  voulant  préci- 
ser à  son  tour  le  sens  de  l'art.  1987,  enseigne  que  la  procuration  est 
générale,  alors  même  qu'elle  renferme  le  mandataire  dans  une  cer- 
taine fonction,  pourvu  que,  dans  cette  fonction,  elle  lai  laisse  le 
pouvoir  de  faire  toutes  les  affaires,  prévues  ou  imprévues,  s'y  ratta- 
chant successivement;  et  qui,  ainsi,  aboutit  à  cette  conclusion, qu'il 
y  aurait  deux  espèces  de  procurations  générales,  l'une  comprenant 
toutes  les  affaires  du  mandant,  l'autre  ne  comprenant  qu'un  certain 
genre  d'affaires,  et  deux  espèces  de  procurations  spéciales,  l'une 
ayant  trait  à  une  ou  deux  affaires  certaines  à  conduire  jusqu'au 
bout,  l'autre  ayant  trait  à  un  certain  acte  isolé  d'une  certaine 
affaire  (2). 

89o.  Ce  dissentiment  entre  les  auteurs,  cette  difficulté  qu'en  y 
regardant  de  près  on  éprouve  à  donner  une  définition  nette  et  pré- 
cise soit  du  mandat  général,  soit  du  mandat  spécial,  tiennent  à  ce 
que  le  sens  de  ces  mots  varie  suivant  les  circonstances,  et  aussi  à  ce 
que  l'on  veut  établir  une  relation  trop  intime  entre  notre  art.  1987 
et  l'article  suivant.  Il  y  d,  dans   ces  textes,  des  dispositions  dont 

(1)  Voy.  MM.  Aubry  et  Rau  (3e  édit..  t.  III,  p.  463;  4«  édit.,  t.  IV,  p.  640). 

(2)  Voy.   M.  Troplong  (u°s  274  et  275). 
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l'objet  et  la  portée  dilïérent  essentiellement.  L'art.  1987  aune  valeur 
purement  théorique;  il  est  au  nombre  des  articles  du  Code  dont 
l'objet  est  d'exposer  plutôt  que  de  disposer.  Sur  le  terrain  de  cet 
article  qui  indique  et,  on  vient  de  le  voir,  en  termes  assez  malheu- 
reux, la  distinction  dont  le  mandat  est  susceptible  au  point  de  vue 
de  l'étendue,  on  peut  discuter,  en  droit  philosophique,  sur  la  déti- 
nition  du  mandat  général,  sur  celle  du  mandat  spécial,  et  discourir 
sur  le  point  de  savoir  s'il  y  a  lieu  d'établir  des  catégories  diverses 
dans  chacune  de  ces  espèces  demandât.  Mais  même  sur  ce  terrain, 
l'art.  1987  est  peu  propre  à  conduire  à  des  solutions  bien  précises, 
et,  en  détînitive,  l'iutérêt  et  l'utilité  pratique  ne  sont  pas  là.  Le 
Code  lui-même  nous  ouvre  d'autres  aspects,  en  établissant  nette- 
ment une  autre  distinction  à  laquelle  il  attache  toutes  les  consé- 
quences utiles  :  c'est  la  distinction  qui  apparaît  dans  l'art.  1988,  où 
le  législateur  met  en  regard,  et  pour  ainsi  dire  en  opposition,  le 
mandat  conçu  en  termes  généraux  et  le  mandat  exprès.  Laissons  donc 
l'art.  1987,  sans  y  insister  davantage,  et  abordons  sans  retard  le 
commentaire  de  l'art.  1988. 

tB88.  — Le  mandat  conçu  en  termes  généraux  n'embrasse 
que  les  actes  d-administration. 

S'il  s'agit  d'aliéner  ou  d'hypothéquer,  ou  de  quelque  autre 
acte  de  propriété,  le  mandat  doit  être  exprès. 

SOMMAIRE. 

I.  896.  Controverses  de  l'ancien  droit  sur  la  distinction   entre    le    procureur 

omnium  honorum  simpliciter  et  le  procureur  cuin  liherd  :  l'art.  1988  a 
eu  pour  objet  de  les  trancher.  —  897.  Suite.  —  898.  Aujourd'hui,  le 
mandat  conçu  en  termes  généraux  n'embi'asse  que  les  actes  d'adminis- 
tration ;  s'il  s'agit  d'un  acte  de  propriété,  le  mandat  doit  être  exprès.  — 
899.  Division. 

II.  900.  Définition  du  mandat  conçu  en  termes  généraux  et  du  mandat  exprès. 

—  901.  Suite  :  le  mandat  est  exprès  non-seulement  quand  il  donne  pouvoir 
de  vendre  ou  d'hypothéquer  tel  immeuble,  mais  encore  quand  il  donne 
pouvoir  soit  de  vendre,  soit  d'hypothéquer  les  meubles  du  mandant, 
sans  spécifier  ni  désigner  les  immeubles.  —  902.  11  en  est  de  même  du 
;  mandat  qui,  embrassant  tous  ces  actes,  pointerait  pouvoir  illimité  d'alié- 

ner, d'hypothéquer  et  d'emprunter.  —  903.  Conclusion. 

III.  904,  De  quelques  cas  où,  par  exception,  il  ne  suffit  pas  que  la  procuration 

soit  expresse.  —  905.  Il  en  est  ainsi  quand  la  loi  exige  en  termes  for- 
mels un  pouvoir  spécial  :  exemples.  —  906.  De  quelques  autres  cas  où 
sans  exiger  la  spécialité  aussi  rigoureusement, la  loi  l'impose  cependanc 
dans  certaines  limites.  —  907.  Influence  du  principe  delà  spécialité  de 
l'autorisation  maritale. 

I\  .  908.  De  l'étendue  du  mandat  conçu  en  termes  généraux  :  il  ne  comprend 
que  les  actes  d'administration.  —  909.  Importance  qu'il  y  a  à  préciser 
les  règles  propres  à  déterminer  l'étendue  du  mandat  et  à  séparer  l'ad- 
ministration de  la  disposition.  —  910.  Division. 

V.  911.  1°  Recouvrement  des  créances  du  mandant.  Le  mandataire  administra- 
teur a  le  pouvoir  de  s'adresser  aux  débiteurs  du  maiidant  pour  les  faire 
payer  et  de  faire  tous  actes  nécessaires  à  leur  complète  libération.  — 
viri  -îo 
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912.  Le  pouvoir  de  toucher  les  créances  comprend  celui  de  recevoir  le 
rachat  des  rentes.  —  913.  Quid  du  pouvoir  d'accepter  une  datio  in  so- 
lutum'i  —  914.  Et  une  novatiou  ?  —  915.  Au  pouvoir  de  faire  rentrer  les 
créances  se  rattache  celui  de  poursuivre  les  débiteurs  :  le  mandataire  a 
l'exercice  des  actions  réelles  immobilières.  —  916.  Quant  aux  actions 
personnelles,  il  n'a  pas  toute  la  latitude  qu'aurait  le  mandant  lui-même.- 
compromis,  prorogation  des  juridictions,  aquiescement,  ti-ansaction,  dé- 
ation  du  sernnent  litis  décisoire.  —  917.  De  Temploi  des  fonds  du  man- 
dant recouvrés  par  le  mandataire,  et  comment  il  doit  être  fait. 

VI.  918.  2°  Acquittement  des  dettes  du  mandant.  Le  mandataire  administrateur 

a  pouvoir  de  payer  les  créanciers  du  mandant  et  de  consentir  une  nova- 
tiou avec  ceux-ci.  —  919.  Quand  il  défend,  il  ne  peut,  pas  plus  que 
lorsqu'il  poursuit,  proroger  les  juridicj;ions,  compromettre,  ni  transiger. 
—  920.  Le  pouvoir  d'acquitter  les  dettes,  ne  s'entend  ni  des  dettes 
immobilières,  ni  des   dettes  purement  naturelles. 

VII.  921.  3°  Conservation  et  exploitât  ion  des  biens  du  mandant.   Le  mandataire 

peut  faire  toutes  les  conventions  nécessaires  à  l'entretien  et  à  l'exploita-  j 
ations  des  biens  du  mandant,  et,  dans  cette  mesure,  obliger  celui-ci  ] 
dans  sa  personne  et  dans  ses  biens.  —  922.  S'il  fait  valoir  par  lui- 
même,  il  peut  passer  les  marchés,  acheter  les  engrais,  etc.  —  923.  S'il 
fait  valoir  par  un  autre,  il  peut  passer  les  baux  :  dans  quelle  mesure. 
—  924.  Suite.  —  925.  Il  peut  faire  des  emprunts,  mais  non  conférer 
hypothèque  pour  sûreté  de  ces  emprunts  ;  —  92Q.  Ni  obliger  le  man- 
dant par  des  billets  étrangers  à  l'administration. 

VIII.  927.  4°  Aliénations.  Le  mandataire  administrateur  peut  faire  les  aliéna- 

tions constituant  des  actes  d'administration.  —  928.  Il  ne  peut  aliéner,  ni 

céder  les  meubles  incorporels,  à  moins  que  ce  ne  soit   pour  l'acquit  des        ' 

dettes  du  mandant.  —  929.  Il  peut  consentir  le  rachat  d'une  rente  due 

au  mandant  :  renvoi.  —  930.  Des  aliénations  à  titre  gratuit. 

X.  931.  5°  Conservation  des  droits  du  mandant.  Le  mandataire   administrateur 

peut  figurer  dans  les  actions  possessoires,  interrompre  les  prescriptions, 

faire  inventaire,  etc.  —  932.  11  ne  peut  accepter,   même  bénéficiairement, 

les  successions  échues  au  mandant,  —  933.  Peut-il  renoncer?  —  934.  Quid 

en  ce  qui  concerne  l'acceptation  des  donations  et  des  legs  ?  Distinctions. 

X.  935.  Règles  d'interprétation  en  ce  qui  concerne  le  mandat  exprès  :  Renvoi. 

I.  _  896.  Cet  article  a  eu  pour  objet  de  trancher  une  controverse  | 
qui  divisait  les  interprètes  du  droit  romain  et  nos  anciens  juriscon-  j 
suites  :  la  question  était  de  savoir  s'il  y  avait  lieu  de  distinguer  deux  I 
espèces  de  mandats  généraux,  Fun  général  simpUcUcr,  Tautre  gêné-  i 
rai  cwm  libéra  {administrationc). 

L'opinion  commune  était  pour  la  distinction  :  on  appelait  procu- 
reur omnium  bonorum  simplicité?'  celui  «  que  le  mandant  chargeait  de 
toutes  ses  affaires  »,  et  le  procureur  omnium  bonorvin  cum  libéra 
était  celui  dont  la  procuration  portait  que  a  le  mandat  lui  confiait 
la  libre  administration  des  affaires  du  mandant,  et  lui  donnait  une 
entière  liberté  de  faire,  par  rapport  à  ces  aff"aires,  tout  ce  qu'il  juge-  ■■ 
rait  à  propos  ».  L'intérêt  pratique  de  cette  distinction  consistait  en 
ceci,  que  les  procureurs  de  celte  dernière  classe  avaient  des  pou- 
voirs beaucoup  plus  étendus  que  ceux  de  la  première.  On  tenait,  en  • 
effet,  que  le  procureur  omnium  bonorum  simpliciter  avait  seulement 
la  faculté  de  faire  les  actes  d'administration,  qu'il  ne  pouvait 
vendre  que  les  récoltes  et  les  choses  périssables;  en  un  mot,  que 
outes  aliénations  lui  étaient  interdites,  sauf  celles  qui  étaient  à  con- 
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sidérer  comme  rentrant  dans  les  actes  d'administration.  Au  con- 
traire, on  reconnaissait  au  procureur  omnium  bonorum  cum  libéra  le 
pouvoir  d'aliéner  et  de  transmettre  la  chose  à  l'acquéreur  lors 
même  que  l'aliénation  sortait  des  limites  dans  lesquelles  l'adminis- 
tration est  renfermée.  La  distinction,  du  reste,  était  fondée  sur  un 
rapprochement  de  textes  qu'on  invoquait  généralement  comme  lui 
prêtant  de  l'appui  :  d'une  part,  la  loi  63,  lï.  De  Procurât.,  qui,  en 
effet,  limitait  dans  les  termes  indiqués  les  pouvoirs  du  procureur 
omnium  bonorum  simpliciter;  d'une  autre  part,  la  loi  58,  Eod.;  la 
loi  9,  §  4,  De  Acq.  rer.  dominio;  les  Institutes  de  Justinien,  De  Rer. 
divis.,  §  43,  qui  paraissaient  étendre  dans  la  mesure  que  nous  venons 
de  dire  les  pouvoirs  du  procureur  cum  libéra. 

C'était,  nous  l'avons  dit,  l'opinion  de  beaucoup  la  plus  répandue. 
Elle  avait  pourtant  rencontré  d'énergiques  contradicteurs.  Duaren* 
Doneau  et  d'autres  ne  croyaient  pas  devoir  s'y  arrêter,  et  Vinnius  la 
combattit  explicitement  dans  une  dissertation  ex  professa  où  il  sou- 
tenait que  les  expressions^rociwaforomnmm  bonorum,  omnium  rerum 
tot07'um  bonorum,  et  les  termes  cm  libéra  admiaistratio  rerum  ou  ne- 
gotiorum.  concessa  est,  sont  entièrement  synonymes  dans  les  différents 
textes  de  droit  oi!i  ils  sont  employés  ;  que  les  derniers  n'ajoutent  rien 
à  ceux  par  lesquels  le  mandant  donne  simplement  pouvoir  à  quel- 
qu'un «  de  gérer  toutes  ses  alïaires  »,  sans  rien  dire  davanta^-e  •  et 
qu'en  définitive  le  procureur  cumliberâiidi  rien  de  plus  que  le  mo- 
cureur  07nnium  bnnoi'um  simpliciler,  Vun  et  l'autre  devant  se  restrein- 
dre, quant  aux  actes  d'aliénation,  à  ceux  que  peut  exiger  l'adminis- 
tration dont  ils  sont  chargés  (1). 

897.  Pothier,  qui  rend  compte  de  cette  controverse,  n'ose  pas  y 
prendre  part.  «  Quoique  les  raisons  de  Vinnius  contre  la  distinction 
ordinaire,  dit-il,  paraissent  assez  plausibles,  je  n'oserais  pas  néan- 
moins décider  entre  son  opinion  et  l'opinion  commune  :  lectoris  erit 
judicium.  »  (2)  Mais,  on  le  comprend,  les  rédacteurs  du  Code  n'y 
pouvaient  pas  mettre  la  même  réserve.  Législateurs,  ils  avaient  à  se 
prononcer  ;  et,  sans  tenir  compte  de  l'opinion  qui  avait  prévalu  jus- 
qu'à eux,  ils  ont,  en  rejetant  la  distinction  entre  les  deux  espèces 
de  mandataires  généraux,  sanctionné,  dans  notre  art.  1988,  la  doc- 
trine si  énergiquement  déduite  par  Vinnius.  Mais  prenons  bien  garde 
aux  termes  dont  le  législateur  s'est  servi  ;  il  a  laissé  de  côté  l'expres- 
sion assez  vague  et  fort  élastique  de  mandat  général,  ei  il  a  dit:  «  Le 
mandat  conçu  en  termes  généraux  n'embrasse  que  les  actes  d'admi- 
nistration ;  s'il  s'agit  d'un  acte  de  propriété,  le  mandat  doit  être 
exprès.  »  Il  est  dès  lors  essentiel  de  ne  pas  confondre  le  mandat  gé- 
néral avec  le  mandat  conçu  en  termes  généraux,  ni  le  mandat  exprès 
avec  le  mandat  spécial. 
898.  Qu'est-ce  donc  qu'un  mandat  conçu  en  termes  généraux? 

'    (1)  Vinnius  (Select,  quœst.,  1,  9). 
(2)  Pothier  (n''a44  et  145). 


oOO  EXPLICATION  DU  CODE  CIVIL.   LIV.    III. 

Qu'est-ce  qu'un  mandat  exprès?  C'est  le  premier  point  que  nous 
aurons  à  préciser  dans  le  commentaire  de  cet  article.  Après  quoi 
nous  suivrons  dans  les  détails  qu'elle  comporte  l'application  des 
l'ègles  sur  l'étendue  et  la  portée  du  mandat  conçu  en  termes  géné- 
raux et  du  mandat  exprès. 

II.  —  899.  Un  mandat  est  conçu  en  termes  généraux  quand  les 
parties  n'ont  pas  déterminé  d'avance  en  termes  formels  la  nature  des 
actes  à  aocomplir  par  le  mandataire.  En  toute  hypothèse  où  les  actes 
pour  lesquels  le  mandataire  est  habilité  sont  déterminés  quant  à  leur 
nature,  le  mandat  est  exprès,  quels  que  soient  l'importance  ou  le 
nombre  des  actes  spécifiés  et  l'étendue  des  pouvoirs  conférés  auman- 
dataire. 

900.  Ainsi,  ce  n'est  pas  seulement  le  mandat  de  vendre  tel  immeu- 
ble, de  conférer  hypothèque  à  tel  créancier,  de  consentir  hypothèque 
sur  tel  immeuble,  ou  tout  autre  mandat  dont  l'objet  est  ainsi  particu- 
larisé qui  constitue  le  mandat  exprès.  Le  pouvoir  d'aliéner  tous  les 
immeubles  du  mandant  est  aussi  un  mandat  exprès,  de  même  que 
celui  de  eonférer  hypothèque  sur  fows  les  imm.eubles,  bien  qne  les  im- 
meubles à  vendre  ou  à  grever  d'hypothèque  ne  soient  point  indivi- 
duellement ou  nominativement  désignés,  parce  que  la  nature  des 
actes  à  accomplir  par  le  mandataire,  aliénation,  constitution  d'hypo- 
thèque, est  spécifiée  de  la  manière  la  plus  nette.  La  Cour  de  cassation 
a  statué  en  ce  sens  et  dans  cet  ordre  d'idées  quand  elle  a  décidé  que 

a  procuration  conférant  en  termes  exprès  le  pouvoir  d'emprunter 
ne  cesse  pas  d'être  expresse  parce  que  le  nom  du  prêteur,  la  forme 
et  le  chiffre  des  emprunts,  n'y  sont  pas  spéciiiés  (i). 

901.  Bien  plus  :  le  mandat  qui,  embrassant  tous  ces  actes,  porte- 
rait pouvoir  illimité  d'aliéner,  d'hypothéquer  et  d'emprunter,  est 
encore  un  mandat  exprès.  Dans  ce  cas,  comme  dans  les  précédents, 
le  mandataire  présente  aux  tiers  une  garantie  complète,  car  le  man- 
dant ne  serait  pas  admis  à  répudier  les  actes  accomplis  en  exécution 
des  pouvoirs  illimités  qu'il  a  conférés.  11  se  peut  que  quelques  es- 
prits, trop  préoccupés  peut-être  de  la  distinction  purement  théorique 
signalée  par  l'art.  1988  entre  le  mandat  spécial  et  le  mandat  général, 
éprouvent  ici  de  l'hésitation  et  des  scrupules  en  raison  de  la  grande 
étendue  que  comporte  le  mandat  dans  cette  dernière  hypothèse  ; 
mais  il  n'y  a  vraiment  aucun  doute  à  concevoir,  du  moins  en  thèse 
générale.  11  n'en  est  pas  du  mandat  comme,  par  exemple,  de  l'auto- 
risation maritale.  A  la  différence  des  art.  223  et  1538,  qui  règlent 
les  conditions  de  cette  autorisation,  notre  art.  1988  n'exige  pas  la 
spécialité  pour  le  mandat:  il  veut  seulement  une  déclaration  expresse. 
Ce  que  le  législateur  entend  ne  pas  admettre,  c'est  que  le  pouvoir 
de  faire  des  actes  de  disposition  appartienne  au  mandataire,  s'il 
n'apparaît  pas  d'une  manière  indubitable  que  le  mandant  a  eu  l'in- 


(1)  Rej.,  6   dec.  1858  ;  Req.,  6  fév.  1861  S.  V,.  59  1,  678  ;  02,  1,  72  ;  Dalloz,  59, 
1,  75;  61,  1,  366;  J.  Pa/.,4859,  p.  506;  1862.  p.  321)  . 
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tention  et  la  volonté  de  conférer  ce  pouvoir  à  ce  dernier.  Mais  quand 
rintention  du  mandant  à  cet  égard  est  constante  et  pleinement  éta- 
blie par  les  termes  mêmes  de  la  procuration,  rien  ne  saurai!  empê- 
cher qu'elle  reçoive  exécution. 

11  ne  faudrait  pas  considérer  comme  contraire  à  cette  doctrine  un 
arrêt  de  la  Cqur  de  Turin,  duquel  il  résulte  qu'un  mandataire  ne  peut 
liypothèquer  les  biens  de  son  mandant  au  profit  de  ses  propres 
créanciers,  bien  qu'il  ait  reçu  le  pouvoir  illimité  d'emprunter, 
d'hypothéquer  et  même  d'aliéner  (1).  Loin  de  contredire  notre  solu- 
tion, cet  arrêt  la  confirme  implicitement,  au  contraire.  Car,  s'il  tient 
pour  non  avenues  des  constitutions  d'hypothèque  consenties  en 
exécution  du  mandat,  ce  n'est  pas  en  raison  des  pouvoirs  illimités 
contenues  dans  ce  mandat  :  c'est  uniquement  parce  que  le  manda- 
taire, en  consentant  ces  actes  dans  son  intérêt  pei'sonnel,  avait  excédé 
les  bornes  du  mandat,  qui  no  l'autorisait  qu'à  gérer  les  afiaires  et 
les  intérêts  du  mandant. 

902.  Telle  est  l'idée  qu'on  doit  se  faire,  en  thèse  générale,  du 
mandat  exprès,  et  telle  est,  par  opposition,  l'idée  que  révèle  le  man- 
dat conçu  en  termes  généraux.  Par  cela  môme,  on  aperçoit  comment 
mandat  conçu  en  termes  généraux  n'est  pas  synonyme  de  mandat 
général,  pas  plus  que  mandat  exprès  n'est  synonyme  de  mandat 
spécial. 

m.  —  903.  Mais  avant  d'arriver  aux  applications  de  la  règle  posée 
dans  l'art.  1988,  notons  qu'il  est  des  cas  où,  par  exception ,  il  ne  suf- 
firait pas  que  la  procuration  fût  expresse  dans  le  sens  du  §  2  de  cet 
article,  et  où  la  loi  exige,  en  outre,  une  certaine  spécialité.  Quels 
sont  ces  cas  ? 

904.  C'est  d'abord  quand  la  loi  exige,  en  propres  termes,  un  man- 
dat ou  un  pouvoir  spécial  pour  la  passation  d'un  acte.  Il  en  est  ainsi 
en  ce  qui  concerne  la  rédaction  des  actes  de  l'état  civil  quand  les 
parties  intéressées  ne  soni  ponu  obligées  de  comparaître  en  personne 
(C.  civ.,  art.  36)  ;  les  actes  d'opposition  à  mariage  (art.  66)  ;  la  re- 
présentation des  parents,  alliés  ou  amis  dans  un  conseil  de  famille 
(art.  412)  ;  les  aveux  judiciaires  (art.  1356)  ;  etc.  {voy.  encore 
art.  198,  216,  352,  556,  C.  proc).  Dans  ces  cas,  il  ne  suffit  pas  que  la 
nature  de  l'acte  soit  déterminée;  il  faut  encore  que  l'affaire  en  vue  de 
laquelle  le  pouvoir  est  donné  soit  nominativement  indiquée.  La  loi, 
en  un  mot,  exige  \di  spécialité  :  elle  ne  se  contente  pas  d'une  déclara- 
tion expresse.  Ainsi,  pour  préciser  par  un  exemple,  il  ne  serait  pas 
permis  de  charger  un  mandataire  de  faire  des  aveux  judiciaires 
toutes  les  fois  qu'd  se  présenterait  l'occasion  d'en  faire  au  nom  du 
mandant  :  le  pouvoir  ne  peut  être  donné  que  pour  faire  en  justice 
telle  déclaration,  tel  aveu  spécialement  indiqué. 


(1)  Turin,  10  aov.  1810  (S.  Y„  11,  2.  234;  Coll.  nouv.,  3,2,  56;  Dalloz,  11, 
183). 
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905.  Quelquefois,  sans  exiger  la  spécialité  aussi  rigoureusement 
que  dans  les  cas  précédents,  la  loi  Timpose  cependant  dans  une  cer- 
taine mesure  et  pour  un  certain  ordre  de  faits.  Par  exemple,  un  con- 
trat de  mariage  ne  peut  investir  le  mari  que  du  pouvoir  général  de 
faire  les  actes  d'administration  ;  il  ne  pourrait  pas  lui  conférer  le 
pouvoir  général  d'aliéner  les  immeubles  de  la  femme  (G.  civ., 
art.  223  et  1538).  En  toute  autre  circonstance,  un  pouvoir  ou  un  man- 
dat donné  en  ces  termes  serait  exprès,  et  par  conséquent,  valable  ; 
si  on  doit  ici  le  déclarer  nul,  ce  n'est  nullement  en  vertu  de  notre 
article,  c'est  par  application  des  art.  223  et  1538. 

906.  Enfin,  le  principe  de  la  spécialité  quant  à  l'autorisation  mari- 
tale, principe  établi  par  ces  mêmes  art.  223  et  1538,  fait  obstacle  à 
ce  que  la  femme  donne,  pendant  le  mariage,  soit  à  son  mari,  soit  à 
un  tiers,  le  mandat  d'aliéner  tous  ses  immeubles,  ou  de  les  hypo- 
théquer, ou  de  contracter  des  emprunts  dont  le  montant  ne  serait 
pas  déterminé  par  avance.  Nous  trouvons  cependant  une  décision 
contraire  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  Ghambéry.  Gette  Gour  pose 
d'abord  en  thèse  que  la  femme  mariée  peut  valablement,  sans  auto- 
risation de  son  mari,  consentir,  relativement  à  ses  biens  parapher- 
naux,  un  mandat  contenant  le  pouvoir  de  les  aliéner,  sauf  l'obliga- 
tion pour  le  mandataire  de  se  pourvoir  de  l'autorisation  maritale 
pour  chaque  acte  d'aliénation.  Puis,  en  se  reportant  aux  circonstances 
particulières  de  la  cause  où  il  s'agissait  d'un  mandat  qui  était  donné 
au  mari  lui-même,  et  lui  conférais  le  pouvoir  d'aliéner  tous  les  im- 
meubles paraphernaux, la.  Gour  décide  :  d'une  part,  que,  dans  ce  cas, 
l'autorisation  pour  chaque  acte  d'aliénation  fait  par  le  fondé  de  pou- 
voir résulte  de  cela  seul  que  celui-ci  a  agi  en  sa  double  qualité  de 
mandataire  et  de  mari  ;  d'une  autre  part,  que  le  mandat  d'aliéner  les 
immeubles  paraphernaux  est,  non  point  général,  mais  spécial,  et 
qu'il  comporte  dès  lors  l'autorisation  spéciale  du  mari,  exigée  par 
la  loi  (1). 

Mais  cette  décision,  contraire  à  la  doctrine  et  à  la  jurispru- 
dence (2),  est  à  tous  égards  et  de  tous  points  inexacte  et  a  été  réfor- 
mée par  la  Gour  de  cassation  (3).  Il  est  certain,  d'abord,  que  la 
femme  ne  peut  donner  un  mandat  soit  à  un  tiers,  soit  à  son  mari  lui- 
même,  qu'avec  l'autorisation  maritale  :1e  Gode  consacre  à  cet  égard, 
dans  les  art.  215  et  suivants,  des  principes  absolus  qui  ne  fléchissent 


(1)  Chambéry,  18  fév.  1861  (S.  V.,  61,  2,  284;  J.  PnL.  1861,  p.  642). 

(2)  Yoy.  MM.  Aubry  et  Rau  (3«  édit.,  t.  IV,  p.  132,  note  46  et  47;  4c  édit., 
t.  V,  p.  154,  note  67  ;  Demolombe  (t.  IV,  n's  207  et  210)  ;  Eruest  Dubois  (De 
l'Incapacité  de  la  fumme  mariée^  p.  241-243).  Voy.  aussi  Req.,  18  mars  1840, 
19  mai  1841  ;  Cass.,  18  juin  1844,  15  fév.  1853,  10  mars  1853;  Bordeaux,  9  déc. 
1847  (J.  Pal.,  1843,  2,  480;  1844,  2.  349;  1848,  1,  395  ;  1853,  1,  513  et  524;  S.  V., 
40,  1,201;  41,  1.  60;  44,  1,492;  48.2,  537;  53,  1,572;  Dalloz,40,  1,  100;  44.  1, 
306;  53, 1,  76  et  160)  :  Req.,  4  mai  1868  (Dalloz,  71,  1,  246  ;  S.  V.,  ^^,  1,  213; 
J.Pa/.,  1869,  515). 

(3)  Cass.,  1"  fév.  1864  (Dalloz,  64,  1,  423;  J.  Pal,  1864,  p.749;  S.  V.,64, 1,224, 
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que  dans  les  cas  formellement  exceptés.  Cela  étant,  on  comprend 
qu'un  mandat  illimité  de  vendre,  dliypotliéquer  ou  d'aliéner,  ne 
saurait  être  valablement  donné  par  la  femme  mariée  :  raatorisation 
maritale  manquant  ici  de  la  spécialité  requise  à  peine  de  nullité 
par  les  art.  223  et  1538  du  Code  civil,  le  mandat  donné  par  la 
femme  se  trpuve  atteint  dans  sa  validité  par  cela  même.  Vainement 
la  Cour  de  Chambéry  dit-elle  que  le  mandat  d'aliéner  des  immeubles, 
ou  d'hypothéquer  ces  immeubles,  ou  de  faire  des  emprunts,  est  un 
mandat  spécial  dans  le  sens  de  l'art.  1987  et  comportant  dès  lors 
l'autorisation  spéciale  du  mari.  Il  serait  plus  vrai  de  dire  que  c'est 
là  un  mandat  exfrrèn  ;  mais  enfin  admettons  l'appréciation  de  la 
Cour  de  Chambéry  :  de  ce  que  ce  serait  là  un  mandat  s/jeaa/  dans  les 
termes  de  l'art.  1987,  s'ensuit-il  que  ce  mandat  comporte  l'autorisa- 
tion spéciale  du  mari  dans  les  termes  des  art.  223  et  1638  du  Code 
civil?  Non,  évidemment  :  car  la  spécialité  n'est  pas,  par  rapport 
au  mandat,  ce  qu'elle  est  par  rapport  à  l'autorisation  maritale. 
Dans  les  termes  de  l'art.  1987,  un  mandat  serait  spécial  même 
quand  il  aurait  pour  objet  certaines  affaires,  et  par  conséquent 
quand  même  il  conférerait  le  pouvoir  de  vendre  les  immeubles  du 
mandant  ;  au  contraire,  d'après  les  art.  223  et  1538,  l'autorisation 
maritale  donnée  dans  ces  termes  serait  générale,  et  à  ce  titre  frappée 
de  nullité  :  elle  n'est  spéciale  qu'autant  qu'elle  est  donnée  en  con- 
naissance de  cause,  par  conséquent  pour  chaque  atiàire,  pour  cha- 
(pie  contrat  distinctement.  Or,  cette  différence  suffit  à  trancher  la 
question.  La  femme  mariée  qui,  même  autorisée,  donnerait  mandat 
d'aliéner  tous  ses  immeubles,  ou  de  les  hypothéquer,  ou  de  con- 
tracter des  emprunts  dont  le  montant  ne  serait  pas  déterminé  par 
avance,  procéderait  contrairement  aux  dispositions  des  art.  223  et 
1538  du  Code  civil  ;  et  l'autorisation  étant  nulle  pour  défaut  de 
spécialité,  le  mandat  serait  nul  pour  défaut  d'autorisation. 

Du  reste,  il  ne  faut  pas  pousser  les  choses  à  l'extrême.  Nous  rele- 
vons dans  la  jurisprudence  un  arrêt  duquel  il  résidte  que  le  mandat 
donné  par  une  femme  à  son  mari  à  l'effet  d'emprunter  jusqu'à 
concurrence  de  500,000  francs,  et  d'hypothéquer  les  biens  de  la 
mandante  à  la  sûreté  de  la  dette,  doit  être  validé  (1).  La  décision 
est,  à  notre  sens,  parfaitement  juridique  :  quand  le  mandat  indique 
la  somme  jusqu'à  concurrence  de  laquelle  le  mari  mandataire  peut 
emprunter  au  nom  de  la  mandante,  l'autorisation  maritale  peut  et 
doit  être  considérée  comme  suffisamment  spéciale,  dans  le  cas  même 
où  les  sommes  à  emprunter  doivent  atteindre  un  chiffre  élevé. 

907.  Mais  notons  que  les  difficultés  de  cette  nature  ne  peuvent  se 
produire  que  dans  les  cas  où  il  y  a  lieu  réellement  à  l'autorisation 
maritale.  Ainsi,  prenons  l'hypothèse  inverse  à  celle  où  nous  venon? 
de  nous  placer  :  la  femme,  au  lieu  de  donner  pouvoir  au  mari,  est 
autorisée  par  ce  dernier  soit  à  aliéner  ou  à  hypothéquer  tous  les 

(1)  Req.,  25  janv.  1843  (S.  V.,  43,  1,247). 
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immeubles  personnels  à  lui  mari,  ou  tous  les  immeubles  de  la  com- 
munauté, soit  à  emprunter  des  sommes  dont  le  montant  n'est  pas 
déterminé  par  avance.  Il  est  évident  que  ce  n'est  pas  là  l'autorisa- 
tion maritale  dans  le  sens  des  art.  223  et  1538;  car  il  n'y  a  lieu  à 
cette  autorisation  que  pour  les  actes  que  la  femme  fait  en  son  pro- 
pre nom,  sur  ses  biens  personnels,  pour  les  actes  qu'elle  aurait  le 
droit  de  faire  sans  contrôle  si  elle  n'était  pas  mariée;  et  ce  n'est 
pas  le  cas  ici,  la  femme  n'ayant  pas  le  droit  de  traiter  personnelle- 
ment et  en  son  nom  ou  de  disposer  soit  des  immeubles  de  son  mari, 
soit,  durant  la  société  conjugale,  des  immeubles  de  la  communauté. 
De  quoi  s'agit-il  donc  dans  notre  hypothèse?  D'un  mandat  dans  les 
termes  des  art.  1987  et  1988;  d'un  mandat  que  le  mari  a  donné  à 
sa  femme,  et  qu'il  a  pu  lui  donner  dès  qu'il  n'a  eu  aucune  raison 
de  ne  pas  placer  en  elle  toute  sa  conhance.  Or,  s'il  en  est  ainsi,  la 
spécialité  telle  que  nous  la  définissions  tout  à  l'heure  en  interpré- 
tant les  art.  213  et  1538  est  hors  de  cause,  comme  ces  articles  eux- 
mêmes  :  le  mandat  donné  à  la  femme  par  le  mari  dans  les  condi- 
tions illimitées  que  nous  supposons  ici  est  parfaitement  valable,  en 
sorte  que  les  actes  accomplis  en  conséquence  doivent  être  main- 
tenus, parce  que,  quelque  étendue  que  le  pouvoir  comporte,  il  n'en 
est  pas  moins  dans  les  termes  des  art.  1987  et  1988. 

Ajoutons,  d'ailleurs,  que  la  solution  devrait  être  suivie  même 
dans  le  cas  où  la  procuration  donnée  à  la  femme  aurait  pour  objet 
l'administration  des  biens  personnels  à  celle-ci,  si  d'ailleurs  cette 
administration  appartenait  au  mari  d'après  les  stipulations  du  con- 
trat de  mariage.  Par  exemple,  une  femme  commune  en  biens  est 
autorisée  par  son  mari  à  administrer  ses  biens  personnels;  ou 
encore,  une  femme  dotale  est  autorisée  à  administrer  ses  biens 
dotaux  :  il  ne  s'agit  pas  là  de  l'autorisation  maritale  proprement 
dite,  car,  dans  ces  hypothèses,  la  femme  n'aurait  pas  le  droit  d'ad- 
ministrer sa  fortune  personnelle.  Ce  serait  un  mandat  :  le  mari 
resterait  administrateur  en  principe,  en  vertu  du  contrat  de  ma- 
riage, dont  les  conditions  ne  peuvent  pas  être  changées  ;  et  la  femme 
administrerait  comme  mandataire  en  vertu  d'un  pouvoir  auquel  ne 
s'applique  pas  le  principe  de  la  spécialité  tel  qu'il  est  établi  pour 
l'autorisation  maritale  (1). 

Par  tout  ce  qui  précède,  on  voit  qu'en  ceci  les  juges  du  fond 
doivent  avoir  un  certain  droit  d'appréciation.  Ils  ne  sont  pas  libres, 
sans  doute,  de  transformer  en  mandat  spécial  ce  qui  serait  un  man- 
dat général;  il  y  a  là  une  question  de  droit,  dont  la  solution  relève 
de  la   Cour  de  cassation,  ainsi  que  cette  Cour  l'a   déclaré   elle- 

(1)  Voy.  MM.  ïoullier  (t.  II,  n"  644);  Duranton  (t.  II.  n*  448)  ;  Rolhmd  de  Vil- 
largue  (Rép.  du  ?)ot.,  v°  Autorisation  maritale,  n"  128-130);  Aubry  et  Rau 
(3«  édit..  t.  IV,  p,  133,  note  48;  4e  ëdit.,  p.  154.  note  69)  ;  Demolombe  (t.  IV, 
n"  204  et  205)  ;  Ernest  Dubois  {op.  cit..  p.  243-245) .  Mais  voy.  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Poitiers  du  5  pluv.  an  XIII  S.  V..  5,  2,  81  ;  Coll.  nouv.,  2,  2,  22;  Dalloz, 
alph.,  10,  139). 
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même  (1).  Mais  los  juges  peuvent  très-bien  décider,  par  interpré- 
tation de  Tintention  des  parties  et  des  clauses  de  Tacte,  que  cet 
acte  constitue  non  une  autorisation  maritale  pour  laquelle  la  spécia- 
lité s'entend  rigoureusement  et  conformément  à  Fart.  22.3,  mais 
bien  un  mandat  où  la  spécialité  s'entend  plus  largement;  disons 
mieux,  où  la  spécialité  n'est  pas  nécessaire  et  où  il  suffit  d'une 
déclaration  expresse  d'après  lart.  1988.  Sur  ce  point,  la  décision 
des  juges  du  fond  serait  souveraine  et  échapperait  à  la  censure  de 
la  Cour  de  cassation  (2). 

Après  ces  observations  relatives  aux  cas  exceptionnels  où  le  man- 
dat même  exprès  ne  serait  pas  suffisant  ou  valable  sans  une  certaine 
spécialité,  revenons  à  notre  art.  1988,  non  plus  pour  en  expliquer 
les  termes  dont  la  signification  nous  est  maintenant  connue  {suprà, 
n°^  899-902),  mais  pour  appliquer  les  règles  qu'il  formule  touchant 
l'étendue  du  mandat. 

IV.  —  908.  Le  premier  paragraphe  de  l'art.  1988  exprime  que  le 
mandat  conçu  en  termes  généraux  n'embrasse  que  les  actes  d'ad- 
ministration. 

La  question  de  savoir  ce  qu'il  faut  entendre  par  acte  d'adminis- 
tration ne  s'élève  pas  seulement  à  l'occasion  du  contrat  de  mandat. 
Elle  se  présente  encore  à  propos  de  l'administration  du  mari,  du 
tuteur,  de  la  femme  séparée  de  biens,  du  mineur  émancipé,  etc. 
jNIais  les  mots  acte  &" administration,  acte  de  disposition,  n'ont  pas 
par  eux-mêmes  un  sens  bien  arrêté.  Leur  signification  varie  suivant 
les  matières  :  ainsi  on  attribue  au  mandataire  administrateur  des 
pouvoirs  qui  ne  sont  pas  accordés  à  la  femme  ou  au  mineur,  et  vice 
verso.  Il  y  a  plus  :  même  dans  la  matière  du  mandat,  en  présence 
de  deux  procurations  conçues  dans  les  mêmes  termes  et  sans  l'ad- 
dition d'aucune  clause  particulière,  l'administration  doit  être  en- 
tendue d'une  manière  plus  ou  moins  large,  suivant  les  circonstances 
qui  ont  présidé  à  la  constitution  du  mandat.  C'est  la  remarque  de 
Pothier  :  il  distingue  entre  le  cas  où  la  procuration  serait  donnée 
sur  le  lieu  même  ou  non  loin  du  lieu  où  le  mandat  est  constitué,  et 
le  cas  où  la  procuration  serait  laissée  par  une  personne  partant  pour 
un  pays  éloigné  où  elle  va  faire  un  long  séjour  ;  et  il  enseigne  que 
la  procuration,  môme  conçue  en  termes  identiques  dans  l'une  et 
l'autre  hypothèse,  devrait  être  interprétée  moins  largement  dans  la 
première  que  dans  la  seconde  (3). 

909.  11  n"en  faut  pas  moins  chercher  à  préciser  les  règles  qui  dé- 
terminent l'étendue  du  mandat.  C'est  important  à  un  double  point 
de  vue.  Entre  le  mandat  et  le  mandataire,  ces  règles  donnent  la 
mesure  de  l'oblisiation  résultant  du  mandat,  le  mandataire  enga- 


(1)  Voy.  l'arrêt  déjà  cité  du  18  juin  1844. 

(2)  Req.,  (D  fév.  1861   (S.  V.,  62,    1,    72;    Dalloz,    61,   1,  366;  /.   Pnl.,   1S62. 
p.  321). 

(3)  Pothier  (n'  147). 
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géant  sa  responsabilité,  comme  nous  le  verrons  notamment  dans 
Texplication  de  l'art.  1991,  quand  il  dépasse  ses  pouvoirs.  Vis-à-vis 
des  tiers,  elles  font  apprécier  les  actes  d'exécution  au  point  de  vue 
de  leur  existence  et  de  leur  validité,  le  mandat  n'étant  représenté 
par  le  mandataire,  et  par  conséquent  lié  par  ses  actes,  qu'au- 
tant que  ce  dernier  n'est  pas  sorti  des  bornes  du  mandat  {infrci, 
article  1968). 

Précisons  donc  les  règles  qui  déterminent  l'étendue  du  mandat 
conçu  en  termes  généraux  et  appliquons  le  principe  suivant  lequel 
un  tel  mandat  n'embrasse  que  les  actes  d'administration. 

910.  On  peut  ramener  l'administration  d'un  mandataire  aux 
cinq  objets  suivants  :  1°  faire  payer  les  débiteurs  du  mandant  ; 
2°  acquitter  ses  dettes;  3°  passer  les  conventions  nécessaires  à  la  con- 
servation et  à  l'exploitation  de  ses  biens  ;  4°  aliéner  même  certains 
objets  ;  5°  et,  en  général,  veiller  à  la  conservation  des  droits  du 
mandant.  Nous  allons  reprendre  successivement  ces  diverses  classes 
d'actes,  et  nous  essayerons  de  préciser,  sur  chacune  d'elles,  oîi 
s'arrête,  pour  le  mandataire,  l'administration  qui  lui  appartient,  et 
où  commence  la  disposition. 

Seulement,  nous  dirons  auparavant,  par  forme  d'observation  gé- 
nérale, que  les  principes  du  mandat,  tels  qu'ils  vont  être  déduits, 
pourront  souvent  être  tempérés  par  ceux  de  la  gestion  d'affaires,  en 
ce  sens  que  les  tiers  devront  être  admis  à  réclamer  l'obligation  du 
maître  envers  eux  contre  le  mandant  qui,  en  raison  d'excès  dans 
l'agissement  du  mandataire,  ne  serait  pas  lié  en  cette  qualité  de  man- 
dant. Mais  il  convient  d'ajouter  que  ce  tempérament  pourra  n'être 
pas  toujours  efficace  en  ce  que,  comme  cela  résulte  des  art.  1373 
et  1999  comparés,  l'utilité  des  actes  du  gérant  s'apprécie  plus  ri- 
goureusement que  l'utilité  des  actes  du  mandataire.  Sans  insister 
autrement  sur  ce  point,  auquel  nous  revenons  d'ailleurs  dans  notre 
commentaire  de  l'art.  1999  (notamment  n"  1087),  venons  à  l'appli- 
cation. 

V.  —  911.  1°  Recouvj'ement  des  créances  du  mandant.  —  Le  man- 
dataire adminislrafeur  (nous  emploierons  cette  qualilication  de  pré- 
férence soit  à  celle  de  mandataire  général  pour  éviter  toute  confusion, 
soit  la  périphrase  embarrassante  de  mandataire  investi  d'un  mandat 
conçu  en  termes  généraux),  le  mandataire  administrateur  a  tout 
d'abord  le  pouvoir  de  s'adresser  aux  débiteurs  de  son  mandant  et 
de  les  faire  payer.  11  peut  non-seulement  toucher  les  revenus,  mais 
encore  recevoir  les  capitaux,  et,  par  conséquent,  il  a  le  pouvoir  de 
libérer  les  débiteurs  en  leur  donnant  bonne  et  valable  quittance. 
Par  cela  môme,  ce  pouvoir  entraîne  celui  de  faire  tous  les  actes  né- 
cessaires à  la  complète  libération  des  débiteiu's,  et  notamment  le 
pouvoir  de  consentir  mainlevée  d'une  inscription  hypothécaire. 
Toutefois,  il  ne  faudrait  pas  que  le  mandataire  administrateur  con- 
sentît la  mainlevée  de  l'inscription  avant  l'entier  payement  de  la 
dette  ;  le  mandataire  qui,  avant  cela,  concéderait  la  mainlevée  soit 
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pour  le  tout,  soit  pour  partie,  par  pur  sentiment  de  bienveillance, 
excéderait  ses  pouvoirs  en  ce  qu'en  réalité  il  ferait  acte  de  dispo- 
sition. 

912.  Le  pouvoir  de  toucher  les  créances  du  mandant  comprend 
celui  de  recevoir  le  rachatd'une  rente,  bien  ({ue  ce  rachat  contienne 
une  aliénation  ;  mais  il  y  a  ici  cette  raison  décisive,  que  le  mandant 
lui-même  ne  pourrait  pas  se  refuser  au  rachat  (voy.  suprà  le  com- 
mentaire des  art.  1911  et  suiv.,  n°'  339,  359  et  suiv.). 

Toutefois,  si  le  mandant,  usant  de  la  faculté  laissée  au  créancier 
de  la  rente  par  l'art.  530  du  Code  civil,  avait  réglé  les  clauses  et 
conditions  du  rachat,  le  mandataire  devrait  se  conformer  au  règle- 
ment :  il  ne  pourrait  recevoir  le  rachat  que  suivant  les  clauses  et 
conditions  déterminées. 

913.  En  principe,  le  créancier  ne  peut  être  contraint  de  recevoir 
une  autre  chose  que  celle  qui  lui  est  due,  quoique  la  valeur  de  la 
chose  offerte  soit  égale  ou  même  plus  grande  (G.  civ.,  art.  12i3). 
Mais  si  le  créancier  ne  peut  pas  être  contraint,  il  est  parfaitement 
libre  de  consentir  à  recevoir  de  son  débiteur  une  chose  à  la  place 
de  celle  qui  lui  est  due.  Le  mandataire  administrateur  pourrait-il 
agir  de  même  au  nom  du  créancier  dont  il  aurait  le  mandat?  On  en 
peut  douter,  surtout  dans  le  cas  où  la  chose  offerte  en  payement  se- 
rait de  moindre  valeur  (lue  la  chose  due.  Disons  plus  :  même  quand 
la  chose  offerte  en  payement  apparaît  tout  d'abord  comme  égale 
ou  même  supérieure,  il  n'est  pas  absolument  certain  que  la  substi- 
tution de  cette  chose  à  la  chose  due  serait  avantageuse,  en  délinitive, 
pour  le  mandant.  Par  exemple,  la  dette  est  d'une  somme  d'argent, 
et  le  débiteur  donne  un  corps  certain  en  payement  :  le  créancier  (le 
mandant),  le  cas  échéant  où  la  chose  périrait  aux  mains  du  man- 
dataire, subira  une  perte  à  laquelle  il  n'eût  pas  été  exposé  si  la 
somme  à  lui  due  avait  été  comptée.  Toutefois,  nous  ne  croyons  pas 
que  ce  soit  ici  le  cas  de  poser  une  thèse  absolue  :  il  ne  serait  pas 
plus  juridique  de  refuser,  en  principe,  au  mandataire  administra- 
teur le  pouvoir  d'accepter  une  datio  in  sohdum  que  de  lui  accorder 
ce  pouvoir  sans  réserve.  C'est  un  point  à  'résoudre,  dans  chaque 
espèce,  suivant  les  circonstances.  Mais,  il  faut  le  dire,  le  mandataire 
et  le  débiteur  agiront  prudemment  en  s'abstenant  autant  que  pos- 
sible d'une  opération  dans  laquelle,  après  tout,  il  y  a  danger,  pour 
le  premier,  d'engager  sa  responsabilité,  et,  pour  l'autre,  de  payer 
deux  fois. 

914.  Ce  que  nous  disons  de  la  dation  en  payement,  il  faut  le  dire 
à  plus  forte  raison  de  la  novation.  Ainsi,  l'arrangement  par  lequel 
le  débiteur,  au  lieu  de  fournir  un  autre  objet  que  la  chose  due, 
payerait  en  obligation,  prendrait  un  nouvel  engagement,  ou  présen- 
terait un  nouveau  débiteur,  serait  à  considérer,  moins  encore  que 
l'acceptation  d'une  datio  in  solutwn,  comme  rentrant  dans  la  classe 
des  actes  d'administration.  Pothier  dit,  cependant,  qu'un  tel  arran- 
gement est  dans  les  pouvoirs  du  mandataire  lorsque  cela  se  fait 
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pour  le  bien  des  affah'es  du  mandant;  et  c'est  aussi  l'avis  de  M.  Trop- 
long,  qui,  tout  en  reconnaissant  que  la  substitution,  par  la  nova- 
tion,  d'une  obligation  nouvelle  à  l'obligation  du  débiteur  consti- 
tuerait un  excès  de  pouvoir  de  la  part  du  mandataire,  considère  que 
l'excès  de  pouvoir  serait  légitimé  si  la  novation  était  utile  au  man- 
dant (1).  Mais  su])ordonner  le  sort  de  la  novation  consentie  par  le 
mandataire  à  l'utilité  qu'en  retirerait  le  mandant,  c'est  sortir  de 
notre  question  et  y  faire  intervenir  les  principes  de  la  gestion  d'af- 
faires. Nul  doute  que  l'acte  du  mandataire  qui  dépasse  son  mandat 
ne  puisse,  le  cas  échéant,  se  soutenir  à  titre  de  gestion  d'affaires. 
Mais  nous  recherchons  ici  ce  qui  est  dans  les  pouvoirs  du  mandataire 
agissant  en  cette  qualité  de  mandataire  et  non  comme  negotiorum 
Qestor;  et  à  notre  sens,  nous  le  répétons,  la  faculté  de  substituer 
par  la  novation  une  obligation  à  uue  autre  n'y  est  pas  comprise. 

915.  Au  pouvoir  de  faire  rentrer  les  créances  du  mandant  se 
rattache  celui  de  poursuivre  les  débiteurs  afin  de  les  contraindre  au 
payement.  Le  mandataire  administrateur  peut  donc  adresser  aux 
débiteurs  tous  commandements,  sommations  et  assignations.  Il  a 
l'exercice  des  actions  personnelles  et  mobilières  du  mandant.  11 
peut,  en  conséquence,  pratiquer  les  saisies  mobilières. 

Mais  il  ne  lui  appartient  pas  de  procéder  à  une  saisie  immobilière. 
Quoique  la  saisie  réelle  des  immeubles  du  débiteur  paraisse  aussi 
appartenir  à  l'administration,  disait  Pothier,  comme  les  frais  sont 
si  immenses  qu'il  est  souvent  plus  avantageux  à  un  créancier  de 
laisser  perdre  sa  créance  que  d'en  venir  à  une  saisie  réelle,  le  man- 
dataire ne  doit  pas  être  libre  d'y  engager  le  mandant,  et  il  n'en  peut 
venir  là  qu'après  avoir  consulté  ce  dernier  et  en  avoir  obtenu  une 
procuration  spéciale  (2).  Ce  point  est  établi  aujourd'hui  par 
l'art.  oo6  du  Gode  de  procédure,  d'après  lequel  la  remise  de  l'acte 
ou  du  jugement  à  l'huissier  vaut  pouvoir  pour  toutes  exécutions 
autres  que  la  saisie  immobilière  et  l'emprisonnement  pouj^  lesquels 
il  est  besoin  d'un  pouvoir  spécial. 

Quant  à  l'exercice  des  actions  réelles  immobilières,  il  n'appartient 
pas  au  mandataire  administrateur  :  c'est  une  conséquence  de  la  règle 
qui  lui  interdit  de  disposer  des  immeubles,  l'issue  du  procès  pou- 
vant être  la  perte  des  immeubles  ou  des  droits  immobiliers  qui  en 
sont  l'objet. 

916.  Mais  les  actions  personnelles  et  mobilières  dont  l'exercice 
appartient  au  mandataire  administrateur  peuvent-elles  être  conduites 
par  lui  comme  elles  pourraient  l'être  par  le  mandant  lui-même  et 
avec  la  même  latitude?  Non.  Le  mandant,  s'il  agissait  lui-même, 
pourrait  se  désister  de  la  demande,  proroger  les  juridictions,  com- 
promettre, transiger,  déférer  le  serment  décisoire,  acquiescer.  Or, 
la  plupart  de  ces  droits  sont  interdits  au  mandataire.    Sans   doute, 


(1)  Pothier  (n"  L50).  —  M.  Troplono:  (n'  288). 
(2   Pothier  (n*  151). 
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celui-ci  aura  bien  le  droit  de  se  désister  de  la  demande  :  il  n'y  a 
rien  là  qui  ne  rentre  dans  les  pouvoirs  de  Tadministrateur.  Mais  il 
ne  pourra  ni  compromettre,  ni  proroger  les  juridictions  ;  ces  actes 
supposent  une  libre  disposition  qui  n'appartient  pas  au  mandataire. 

11  lui  sera  également  interdit  d'acquiescer  au  jugement  rendu 
contre  le  mandant  :  ce  n'est  pas  qu'il  soit  obligé  d'interjeter  appel  ; 
mais  il  ne  doit  pas  s'en  fermer  la  voie  tant  que  les  délais  impartis 
par  la  loi  ne  sont  pas  expirés,  et  tout  ce  qu'il  peut  faire,  c'est  de 
laisser  le  jugement  passer  en  force  de  chose  jugée. 

Quant  à  la  transaction,  elle  est  souvent  le  meilleur  moyen  de 
terminer  heureusement  une  contestation,  et  à  ce  titre  elle  serait  un 
acte  de  sage  administration.  Mais  transiger,  selon  l'expression  de 
Domat,  «  c'est  d'ordinaire  diminuer  les  biens,  et  il  n'y  a  que  celui 
qui  en  est  le  maître  quiyjuisse  en  disposer  de  cette  manière  (1).  )) 
C'est  pour([uoi  Pothier,  sans  refuser  précisément  au  procureur 
omnium,  bonorum  le  pouvoir  de  faire  des  transactions,  était  d'avis 
qu'on  ne  devait  pas  le  lui  accorder  facilement,  la  transaction  renfer- 
mant une  disposition  des  biens  et  droits  du  mandant  plutôt  qu'une 
simple  administration  :  il  estimait,  en  définitive,  que  pour  accorder  ou 
refuser  au  mandataire  le  pouvoir  de  transiger,  il  fallait  avoir  égard 
à  plusieurs  circonstances,  telles  que  l'éloignement  du  mandant, 
l'importance  de  l'affaire,  etc.  (2).  La  Cour  de  cassation  s'est  pro- 
noncée en  ce  sens  dans  une  espèce  régie  par  notre  ancien  droit,  en 
décidant  qu'il  n'était  pas  nécessaire,  avant  le  Code  civil,  que 
le  mandat  pour  transiger  fût  littéralement  exprès,  et  dès  lors  qu'il 
appartenait  aux  tribunaux  de  décider,  d'après  les  circonstances  de 
la  cause,  si  tel  ou  tel  mandat  général  autorisait  suffisamment  le 
mandataire  à  transiger  (3).  — On  est  généralement  moins  facile  sous 
le  Code  civil,  dont  les  dispositions  sont  considérées  comme  plus 
absolues.  En  effet,  l'art.  467,  relatif  à  l'administration  du  tuteur, 
fournit  un  argument  puissant,  en  ce  que,  en  refusant  au  tuteur  seul 
le  pouvoir  de  transiger  au  nom  du  mineur,  il  ne  fait  aucune  distinc- 
tion entre  la  transaction  portant  sur  les  droits  mobiliers  et  celle 
qui  aurait  pour  objet  les  droits  immobiliers.  11  y  a  toute  raison  de 
suivre  ici  la  pensée  de  cet  article  ;  et  dès  lors  il  faut  dire  que  le 
mandataire  administrateur  ne  peut  faire  aucune  transaction  non- 
seulement  en  ce  qui  concerne  les  droits  immobiliers  du  mandant, 
mais  encore  à  l'occasion  de  ses  droits  purement  mobiliers, 

La  logique  conduirait  à  dire  que  le  mandataire  administrateur 
n'a  pas  non  plus  qualité  pour  déférer  le  serment  litis-décisoire  au 
défendeur  à  l'action  personnelle,  le  serment  renfermant  une  espèce 
de  transaction.  Et  en  effet,  les  tribunaux,  dont  la  décision,  d'ail- 


(1)  Domat  (Lois,  civ.,  liv.  I,  tit  XY,  sect.  3,  n"  11). 

(2)  Pothier  (n°  157). 

(3)  Req.,  2  sept.  1807  (S.  V.,  7,  1,  4D0i  Coll.  nouv.,  2,  1,   430;    Dalloz,  7,    1, 
4fi0;  alph.,  9,  973). 
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leurs,  est  approuvée  par  nombre  d'auteurs,  se  prononcent  en  ce 
sens  (1),  même  dans  le  cas  où  le  mandataire  serait  autorisé  à  faire 
tout  ce  que  le  client  pourrait  faire  lui-même  (^).  Toutefois,  il  n'y 
aurait  pas  d'inconvénient,  ce  nous  semble,  à  se  montrer  moins  ri- 
goureux ici  que  sur  la  transaction.  C'était  déjà  la  tendance  de  Po- 
thier.  Lorsqu'un  procureur  omnium  honoriim,  dit-il  (3),  n'a  pas  la 
preuve  d'une  créance  du  mandant,  il  a  le  pouvoir  de  déférer  le 
serment  décisoire  au  débiteur  (1.  17,  §  fin.  i>e  Jurej.).  Mais  cela 
doit  être  restreint  au  cas  auquel  les  règles  d'une  bonne  adminis- 
tration demandent  qu'on  ait  récours  à  cette  dernière  ressource, 
c'est-à-dire  lorsqu'il  n'y  a  pas  d'espérance  d'avoir  des  preuves.  En 
cela,  le  procureur  omnium  bonorum  est  semblable  à  un  tuteur 
(i.  3o,  ff.  DeJwej.).  La  décision  est  bonne  à  suivre;  et  nous  pen- 
sons qu'autant  il  convient  de  refuser  au  mandataire  administrateur 
le  pouvoir  de  déférer  le  serment  au  débiteur  sur  une  créance  ou  un 
droit  dont  l'existence  est  susceptible  d'être  établie  autrement,  au- 
tant il  serait  juste  de  le  lui  accorder  au  contraire,  comme  dernière 
ressource,  si  le  mandataire  n'avait  à  sa  disposition  aucun  autre 
moyen  de  faire  sa  preuve. 

917.  Un  dernier  point  nous  reste  à  préciser.  Quand  le  mandataire 
administrateur  a  obtenu  le  payement,  volontaire  ou  forcé,  des 
créances  du  mandant,  quel  emploi  doit-il  faire  des  deniers?  Son 
premier  soin  et  son  devoir,  c'est  tout  d'abord  de  faire  servir  ces 
deniers  à  l'entretien  des  biens  dont  la  gestion  lui  est  confiée.  Mais, 
lorsqu'il  a  pourvu  à  ce  soin,  peut-il  faire  des  capitaux  restant  dis- 
ponibles tel  usage  ou  tel  emploi  qu'il  juge  à  propos.?  Peut-il  notam- 
ment faire  des  acquisitions  de  meubles,  de  valeurs,  même 
d'immeubles?  En  général,  il  doit  s'interdire  tout  achat  de  choses 
qui  ne  conviendraient  pas  au  mandant;  et  si  celui-ci  est  sur  les  lieux 
ou  assez  voisin  pour  être  consulté,  la  prudence  commande  au  man- 
dataire de  prendre  son  avis.  Mais  si  le  mandant  est  éloigné  de  telle 
façon  qu'il  n'y  ait  pas  possibilité  de  recourir  à  lui,  le  mandataire 
avisera  lui-même  et  agira  en  toute  liberté,  car  la  faculté  de  faire 
emploi  des  capitaux  est  comprise  dans  les  pouvoirs  conférés  par  le 
mandant  au  mandataire  (4).  Cela  étant,  il  faut  dire  que  ce  dernier 
est  autorisé  à  employer  les  fonds  du  mandant  aussi  bien  en  acqui- 
sition d'immeubles  qu'en  achat  de  meubles  et  de  valeurs  indus- 
trielles ou  autres.  On  demeure  d'ailleurs  convaincu,  en  interrogeant 


(1)  Voy.Rej.,  27  avr.  1831  (S,  V.,  31,1,  194;  Dalloz,  31,  1,  271);  Bordeaux, 
30  juin.  1829;  Rouen,  21  tev.  1842  ;  Nîmes,  12  janv.  1848  ;  Rennes,  6  août  1849 
(S.' V.,  30,  2,  7;  42,  2,  2G2;  48.  2,  393;  51,  2,  732  ;  Dalloz,  30,  2,  G;  43,  2.  20  ; 
49,  5,  112;  51,2,  136;  J.  Pal,  1842,  2.  47  ;  1848;  2,  353  ;  1850,  2,  97).  Voy.  aussi 
im.  Touiller  (t.  X,  n°  375)  ;  Durantou  (t.  XIII,  n"  587)  ;  Poujol  (Oblt'g.,  t.  III, 
p.  413);  Aubry  etRau  (3^  édit.,  t.  VI,  p.  34S,  note  5). 

(2)  Grenoble, 23  fév.  1827  (S,  V.,  27,  2,  137;  Dalloz,  27,2,  140). 

(3)  Pothier  (n"  156). 

4)  Pothier  (n"  158). 
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Tesprit  du  Code,  que  ce  sont  surtout  les  acquisitions  d'immeubles 
que  le  législateur  voit  d'un  œil  favorable  (1). 

YI.  —  918.  2"  Acquittement  des  dettes  du  mandant.  L'administra- 
tion d'une  fortune  ne  se  borne  pas  au  recouvrement  des  créances; 
elle  comprend  aussi  Tccquittemeiit  des  dettes  :  qui  paye  ses  dettes 
s'emnchit.  Le  mandataire  administrateur  a  donc  pouvoir  de  payer 
les  créanciers  du  mandant,  et  par  suite  il  a  qualité  pour  recevoir 
les  commandements  et  assignations,  comme  aussi  pour  défendre 
aux  actions  personnelles  et  mobilières  dirigées  contre  le  mandant. 
—  A  défaut  de  dettes  exigibles,  il  peut  employer  les  fonds  dispo- 
nibles au  racliat  des  rentes  dues  par  celui  dont  il  gère  la  fortune. — 
11  peut  offrir  en  payement  autre  chose  que  l'objet  dû,  en  tant,  du 
moins,  que  la  chose  offerte  à  la  place  d'une  autre  est  d'une  valeur 
égale  ou  moindre.  —  Il  lui  est  permis  également  de  consentir  nova- 
tion  avec  les  créanciers  du  mandant  toutes  les  fois,  du  moins,  que 
la  nouvelle  obligation  substituée  à  l'ancieime  offre  des  chances  de 
libération  plus  facile;  car  le  remplacement  d'une  obligation  onéreuse 
par  une  autre  obligation  qui  l'est  moins  constitue  un  acte  de  bonne 
administration  :  c'est  une  sorte  de  payement  partiel.  On  voit  par  là 
que,  en  ce  qui  touche  la  novation,  les  pouvoirs  du  mandataire  dif- 
férent, quant  à  leur  étendue,  suivant  que  la  convention  est  faite  avec 
les  créancffers  ou  avec  les  débiteurs  du  mandant  {suprà,  n°  914). 

919.  Lorsqu'il  défend  à  une  action  personnelle  et  mobilière 
dirigée  contre  le  mandant,  le  mandataire  ne  peut,  pas  plus  que  lors- 
qu'il poursuit  {suprà,  n°  916),  proroger  les  juridictions,  compro- 
mettre, ni  transiger.  Mais  il  peut  accepter  le  désistement  du  deman- 
deur. —  Quant  au  serment  litis-décisoire,  il  n'y  a  pas  même  à  se 
demander  si  le  mandataire  a  qualité  pour  le  prêter  dans  une  ins- 
tance engagée  contre  le  mandant,  puisque  le  serment  décisoire  ne 
peut  être  déféré  que  sur  un  fait  personnel  à  la  partie  à  laquelle  on 
le  défère  (G.  civ.,  art.  13.^9).  Que  si  la  contestation  portait  sur 
un  fait  personnel  au  mandataire ,  par  exemple  sur  un  payement 
dont  ce  dernier  n'aurait  pas  donné  ([uittance,  le  serment  sur  ce  fait 
pourrait  lui  être  déféré,  sans  doute,  aux  termeis  de  l'art.  1338;  toute- 
fois, le  refus  par  le  mandataire  de  prêter  le  serment  ne  nuirait  en 
aucune  façon  aux  intérêts  du  mandant  (2). 

920.  Le  pouvoir  de  payer  les  dettes  du  mandant  n'est  pas  absolu 
entre  les  mains  du  mandataire  administrateur.  Il  est  certaines  dettes 
que  ce  dernier  ne  saurait  acquitter  sans  dépasser  la  mesure  du  droit 
d'administration  dont  il  est  investi.  Telles  sont  les  dettes  immobi- 
lières et  les  dettes  purement  naturelles.  En  effet,  les  dettes  immobi- 
lières ne  peuvent  être  acquittées  que  par  une  aliénation  d'immeubles. 
Et  quant  aux  obligations  naturelles,  leur  accomplissement  tient  trop 
étroitement  aux  sentiments  personnels  de  celui  qui  en  est  chargé 

(1)  Voy.  MM.  Demolombe  (t.  IV,  n»  137)  ;  Ernest  Dubois  (op.  cit.,  p.  ?03-205). 

(2)  S/cMM.  Aubry  et  Rau  (3«  édit.,  t.  VI,  p.  349). 
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pour  qu'il  soit  permis  à  un  mandataire  de  les  accomplir  sans  un 
pouvoir  exprès.  Il  faut  dire  môme  qu'à  cet  égard  le  mandat  devrait 
avoir  une  certaine  spécialité,  et  que  le  mandat  de  paye^-  les  dettes 
du  mandat,  tout  exprès  qu'il  tût,  ne  serait  pas  cependant  suffisant 
par  lui-même. 

VII.  —  921.  3°  Conservation  et  exploitation  des  biens  du  mandant. 
Le  mandat  conçu  en  termes  généraux  comprend  en  principe 
pouvoir  de  passer  toutes  les  conventions  nécessaires  à  l'entretien  et 
à  l'exploitation  des  biens  du  mandant.  Cela  va  jusqu'à  la  faculté 
d'obliger  le  mandant  et  par  là  d'obliger  ses  biens  même  immobiliers, 
en  vertu  du  principe  «  qui  s'oblige  oblige  le  sien.  »  (Art.  2092.)  Il  y 
auralà,  sans  doute,  une  aliénation  indirecte,  eten  un  certain  sens  une 
disposition.  Mais  ce  n'est  pas  à  cette  espèce  d'aliénation  qu'il  faut 
appliquer  le  second  paragraphe  de  notre  art.  1988,  sans  quoi  on 
réduirait  à  néant  le  pouvoir  du  mandataire  administrateur.  Ce  texte 
s'entend  seulement  des  actes  directs  d'aliénation  et  de  disposition. 
Quant  aux  obligations  susceptibles  de  lier  le  mandant,  et  par  suite 
d'obliger  ses  biens,  le  mandataire  administrateur  les  contracte  vala- 
blement et  utilement,  pourvu  qu'il  agisse  dans  la  sphère  et  pour  les 
besoins  de  son  administration. 

922.  D'après  cela,  le  mandataire  administrateur  fera  valablement 
les  marchés  avec  les  ouvriers  en  vue  des  réparations  nécessaires  à 
l'entretien  et  à  la  conservation  des  biens  du  mandant.  S'il  fait  valoir 
par  ses  mains,  il  aura  le  droit  d'acheter  les  engrais  et  généralement 
tout  ce  que  réclament  les  besoins  de  l'exploitation. 

923.  S'il  fait  valoir  par  d'autres  mains  que  les  siennes,  il  est  au- 
torisé à  passer  les  baux  d'une  durée  ordinaire,  c'est-à-dire  les  baux 
de  trois,  six  et  neuf  ans,  en  prenant  pour  règle  le  terme  que  la  loi 
fixe  elle-même  au  mari,  au  tuteur,  à  l'usufruitier  (C.  civ.,  art.  1429, 
1430,  1718,  o9o).  Ce  n'est  pas  à  dire,  cependant,  î}ue  tout  bail  con- 
senti par  le  mandataire  administrateur  dût  être  annulé  par  cela  seul 
qu'il  excéderait  la  durée  de  neuf  années.  11  faut  avoir  égard  aux 
circonsUiiîCfîs.  On  prévoyait,  dans  l'ancien  droit,  le  cas  où  l'objet 
du  bail  était  un  terrain  inculte  donné  pour  être  défriché  et  planté 
en  vigne  :  en  ce  cas,  la  durée  de  neuf  ans  n'étant  pas  suffisante 
pour  dédommager  le  preneur  des  avances  qu'il  doit  faire  dans  les 
première  années,  sans  percevoir  aucuns  fruits,  on  disait  que  le 
procureur  omnium  honojnan  n'excéderait  pas  les  bornes  de  l'admi- 
nistration en  consentant  le  bail  pour  une  durée  deux  ou  trois  fois 
plus  longue  (1).  A  peine  est-il  besoin  de  dire  que  la  solution  doit 
encore  être  prise  pour  règle  :  en  un  tel  cas,  comme  dans  les  cas 
analogues,  les  tribunaux  n'hésiteraient  pas  à  valider  les  baux  con- 
sentis par  le  mandataire  administrateur  pour  un  temps  excédant 
la  durée  ordinaire. 


(1)  Pothier  (11- 148).  —  Voy.  aussi  M.  Troplong  (u"  280). 
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924.  La  Cour  de  cassation  a  même  décidé,  dans  un  autre  ordre 
d'idées,  que  le  mandataire  chargé  d'administrer  les  affaires  du 
mandant  peut  valablement  consentir  un  bail  des  biens  d'une  suc- 
cession échue  à  ce  dernier  depuis  le  mandat,  et  même  avant  qu'elle 
ait  été  acceptée  par  le  mandant  (1).  Bien  qu'en  principe  le  manda- 
taire administrateur  n'ait  pas  qualité  pour  accepter  une  succession 
échue  au  mandant  {infrà,  n°  932),  la  décision  se  justifie  en  ce  que 
le  bail  peut  être  considéré  comme  un  acte  d'administration  provi- 
soire dans  le  sens  de  l'art.  779  du  Code  civil.  Mais  il  ne  faut  pas 
oublier  que  les  baux,  suivant  la  très-juste  remarque  de  MM.  Aubry 
et  Rau,  ne  sont  actes  d'administration  provisoire  qu'à  raison  des  cir- 
constances particulières  dans  lesquelles  ils  sont  faits,  et  que  le  suc- 
cesseur, pour  agir  avec  prudence  et  ne  pas  s'exposer  à  être  déclaré 
héritier,  doit  protester  par  des  réserves  en  consentant  les  baux,  ou 
se  faire  autoriser  par  la  justice  (2).  Le  mandataire  devra  donc  tenir 
compte  de  la  situation  et  prendre  les  mêmes  précautions  pour  ne 
pas  s'exposer  au  reproche  d'être  sorti  des  bornes  de  son  mandat. 

925.  Le  mandataire  peut  faire  des  emprunts  lorsque  cela  est 
exigé  par  les  besoins  de  son  administration.  On  sent  que  l'admi- 
nistration serait  impossible  dans  bien  des  circonstances  si  l'emprunt 
était  interdit  à  l'administrateur  d'une  manière  absolue.  Seulement, 
le  mandataire  doit  user  de  ce  moyen  avec  une  grande  rései've,  et 
quand  il  y  est  contraint  par  la  nécessité.  On  ne  saurait  poser  ici  au- 
cune règle  précise  touchant  la  latitude  qui  doit  être  laissée  à  cet 
égard  au  mandataire  administrateur  ;  tout  dépend  des  circonstan- 
ces, et  c'est,  en  effet,  par  les  circonstances  que  les  tribunaux  se 
sont  toujours  déterminés  (3).  Il  faut  ajouter,  toutefois,  qu'en  aucun 
cas  le  mandataire  ne  saurait  conférer  hypothèque  sur  les  biens  du 
mandant  pour  sûreté  des  emprunts  qu'il  aurait  contractés  au  nom 
de  ce  dernier.  Pothier  était,  sur  ce  point,  d'un  avis  différent  :  il  es- 
timait que  la  faculté  de  conférer  hypothèque  devait  être  laissée  au 
mandataire,  pourvu  que  la  constitution  d'hypothèque  fût  exigée 
par  les  besoins  de  l'administration  (4).  Mais  Pothier  n'était  pas  lié 
par  une  texte  précis  et  positif  comme  celui  de  notre  art.  1988  ;  et 
en  outre,  il  était  naturellement  amené  à  se  prononcer  en  ce  sens 
parce  que,  de  son  temps,  l'obligation  contractée  par  un  acte  notarié 
entraînait  par  elle-même  hypothèque,  sans  qu'il  fût  besoin  de  la 
constitution  expresse  que  les  art.  2127  et  suivants  du  Code  civil 
exigent  aujourd'hui. 

926.  En  aucun  cas,  également,  le  mandataire  ne  peut  obliger  le 

(1)  Req.,  8aoùt  1821  (S.  V.,  23,  1,  111;  Coll.  nouv,,  7,  1,  485;  Dalloz,  21,1, 
569;  alph.,  9,  9G0). 

{2)'Aubryet  Rau(3e  édit.,  t.  V,  p.  146,  note  23  ;  4«  édit.,  t.  VI,  p.  391, 
note  19). 

(3)  Voy.  Bordeaux,  9  fév.  1829  ;  Req.,  15  fév.  1830;  Rej.,  12  nov.  1834  ;  Re(l., 
88  juin  1836  (S.  V.,  30,  2,  68;  30,  1,  235;  35,  1,  762;  36,  1,  448;  Dalloz,  29,  2, 
2î>4;  30.  127;  1,  35,1,  23;  36,1,  62). 

(4)  Pothier  (n"  100). 
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mandant  par  des  billets  étrangers  à  l'administration  qui  lui  est  con- 
fiée (1).  Et  même  pour  toutes  les  obligations  qu'il  a  pouvoir  de 
contracter,  le  mandataire  doit  procéder  de  la  manière  la  moins  oné- 
reuse au  mandant.  Ainsi,  bien  qu'il  puisse  souscrire  des  billets 
comme  chargé  de  payer  les  dettes  du  mandant,  il  ne  peut  souscrire 
des  lettres  de  change  et  soumettre  ainsi  ce  dernier  à  la  juridiction 
commerciale  et,  avant  la  loi  abolitive  du  22  juillet  1867,  à  la  con- 
trainte par  corps  (2), 

VIII.  —  927.  4"  Aliénations.  Bien  que,  d'après  le  dernier  para- 
graphe de  notre  art.  1988,  le  mandat  doive  être  exprès  s'il  s'agit 
d'al'éne?^  il  faut  reconnaître,  cependant,  que  le  mandat  conçu  en 
termes  généraux  emporte  pouvoir  d'aliéner  dans  une  certaine  mesure. 
Il  en  est,  à  cet  égard,  des  aliénations  comme  des  obligations  :  elles 
rentrent  dans  le  pouvoir  du  mandataire  administrateur  en  tant 
qu'elles  constituent  en  réalité  des  actes  d'administration.  Ainsi , 
certaines  ventes  de  meubles  y  rentrent  tout  naturellement ,  telles 
sont  les  -ventes  des  récoltes,  du  croit  des  animaux,  et  généralement 
de  toutes  les  choses  qui  sont  destinées  à  être  vendues  ;  mais  l'alié- 
nation des  immeubles  n'y  est  jamais  comprise. 

Cependant,  la  Cour  de  Montpellier  a  décidé  qu'un  mandataire 
administrateur  avait  pu,  sans  excéder  ses  pouvoirs,  consentir  une 
convention  tendant  à  l'établissement  sur  le  fonds  par  lui  adminis- 
tré de  la  servitude  de  passage  des  eaux  créée  par  la  loi  du  29  avril 
1845.  Le  propriétaire,  a  dit  la  Cour,  ne  peut  mettre  obstacle  à  ré- 
tablissement de  la  servitude,  en  sorte  que  la  question  à  débattre 
a  uniquement  pour  objet  la  fixation  d'une  indemnité.  Or,  c'est  là 
moins  un  acte  de  disposition  qu'une  mesure  de  simple  administra- 
tion rentrant  dans  les  attributions  du  mandataire  administra- 
teur (3).  Mais  rien  n'est  moins  exact  que  cela.  De  ce  que  le  passage 
des  eaux  est  réclamé  en  vertu  de  la  loi  précitée,  il  ne  s'ensuit  pas 
qu'il  doive  être  accordé;  les  tribunaux  ont,  en  effet,  un  certain 
pouvoir  d'appréciation,  d'après  l'article  4  de  cette  loi.  Il  est  donc 
vrai  de  dire  que  le  mandataire  qui  consent,  de  piano,  à  l'établisse- 
ment de  la  servitude,  fait,  en  acquiesçant  à  la  demande,  acte  de 
disposition,  et  par  conséquent,  excède  ses  pouvoirs.  D'ailleurs,  l'ac- 
quiescement fùt-il  réellement  et  absolument  obligé,  le  mandataire 
n'en  serait  pas  moins  inhabile  à  le  consentir.  Volontaire  ou  forcée, 
l'aliénation  lui  est  interdite,  d'après  la  généralité  des  termes  de 
l'article  1998.  Cela  est  si  vrai,  que,  même  dans  l'hypothèse  d'une 
expropriation  pour  cause  d'utilité  publique ,  les  tuteurs,  manda- 
taires à  qui  la  loi  confère  un  pouvoir  d'administrer  très-étendu,  ne 
peuvent  consentir  à  l'aliénation  amiable  qu'après  avoir  été  auto- 

(1)  Bordeaux,  22  pluv.  an  9  (S.  V.,  1,  2.  699;  Coll.  nouv.,  1,  2,  16  ;  Dallor,  2, 
679;  alph.,9.  961). 

(•?)  Ais,  10  juin  1833  (S.  V.,  33,  3,  643;  Dalloz.  34,  2,34). 

(3^  Arrêt  du  22  mai  1871,  rapporté  avec  Req.  4  mai  1872  (Dalloz,  72,  1,  442; 
J.  Pal.,  1872,  p.  721;  S.  V.,  72.  1,  295). 
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risés  par  le  tribunal  (art.  13,  loi  du  3  mai  18il).  Il  s'induit  évi- 
demment de  là  que  le  mandataire  administrateur  n'a  pas  en  prin- 
cipe, même  quand  il  s'agit  d'aliénations  forcées,  capacité  suffisante 
pour  les  consentir.    -• 

Par  identité  de  raison,  il  faut  refuser  au  mandataire  administra- 
teur le  droit  de  consentir  à  l'établissement  de  la  servitude  de  passage 
établie  par  les  art.  682  et  suivants  du  Code  civil. 

928.  Quant  aux  meubles  incorporels,  la  faculté  de  les  aliéner  ou 
céder  n'est  pas  comprise,  en  principe,  dans  le  mandat  conçu  en 
termes  généraux.  La  Cour  de  Bruxelles  a  justement  décidé  eu  ce 
sens  que  l'endossement  d'un  billet  à  ordre  n'est  pas,  de  sa  nature, 
un  acte  d'administration,  et  en  conséquence  que  la  femme  investie 
par  son  mari  d'une  procuration  générale  n'est  pas  pour  cela  auto- 
risée à  faire  le  transport  par  endossement  d'un  billet  à  ordre  appar- 
tenant au  mari  (1).  On  ne  peut  pas  dire,  cependant,  que  l'aliénation 
ou  la  cession  des  meubles  incorporels  demeure  exclue  toujours,  et 
d'une  manière  absolue,  des  pouvoirs  du  mandataire  administrateur. 
C'est  ce  que  la  même  Cour  a  reconnu  en  jugeant  que  la  femme, 
mandataire  de  son  mari,  transporte  valablement  à  un  tiers,  en  vertu 
de  la  procuration  dont  elle  est  munie,  la  propriété  de  billets  com- 
merciaux appartenant  au  mari,  si  ce  transport  a  lieu  pour  l'acquit 
d'une  dette  de  ce  dernier  {'i) .  Fai.  ce  cas,  en  effet,  le  transport  n'excède 
pas  les  bornes  d'une  simple  administration  ;  car,  nous  le  savons,  le 
mandataire  administrateur  a  mission  d'effectuer  le  payement  des 
dettes  du  mandant  {suprà,  n°'  918  et  suiv.). 

929.  Rappelons  ici  que  le  mandat  conçu  en  termes  généraux  em- 
porte pouvoir  de  consentir  le  rachat  d'une  rente  due  au  mandant 
bien  que  ce  rachat  contienne  une  aliénation  [suprà,  n°  912). 

930.  L'aliénation  à  titre  gratuit  (donation,  remise  de  dette)  est 
évidemment,  de  sa  nature,  en  dehors  des  actes  d'administration. 
Toutefois,  le  mandataire  pourrait  faire  certaines  donations  modi- 
ques, telles  que  cadeaux  d'usage,  gratilications.  A  plus  forte  raison 
pourrait-il  consentir  la  remise  de  dette  résultant  d'un  concordat. 

IX.  —  931.  0°  Conservation  des  droits  du  mandant.  Le  mandat 
conçu  en  termes  généraux  impliquant  pouvoir  de  veiller  à  la  con- 
servation des  biens  du  mandant,  il  en  résulte  que  le  mandataire 
administrateur  peut  figurer  dans  les  actions  possessoires  soit  en 
demandant,  soit  en  défendant,  faire  les  actes  interruptifs  de  pres- 
cription et  faire  procéder  à  l'inventaire  des  biens  d'une  succession 
ouverte  au  profit  du  mandant. 

932.  Toutefois,  un  tel  mandat  ne  serait  pas  suffisant  pour  donner 
au  mandataire  le  pouvoir  d'accepter  une  succession  échue  au  man- 
dant. C'était  l'avis  de  Pothier.    Selon  lui,   si  un   procureur  muni 

(1)  Bruxelles,  13  fév.  1809  (S.  V.,  10,  2,  531  ;  Coll.  nouv.,  3,  2,  23;  DaUoz, 
9,  2,  173;alph.,  2,402). 

(2)  Bruxelles,  21  déc.  1809  (S.  V,,  2,  2,  988;  Coll.  nouv.,  3,  2,  165;Dalloz,  10, 
«,71;  alpli.,13,  130). 
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d'une  procuration  générale  donnait  à  son  mandant  une  qualité 
d'héritier  dans  quelque  acte  concernant  les  affaires  d'une  succes- 
sion déférée  à  ce  dernier,  ou  s'il  se  mettait,  eu  son  nom  et  à  son 
insu,  en  possession  des  biens  de  cette  succession  et  en  disposait 
pour  le  mandant,  celui-ci  pourrait  le  désavouer  et  être  reçu  à  re- 
-noncer  à  cette  succession  (1).  11  en  faut  dire  de  même  aujourd'hui  ; 
car  très-certainement  les  pouvoirs  du  mandataire  administrateur  ne 
sauraient  aller  jusqu'à  l'autoriser  àaccepter,  môniebénéficiairement, 
une  succession  échue  à  son  mandant. 

933.  Mais  aurait-il  pouvoir  de  renoncer  à  la  succession?  Sur  ce 
point,  Pothier  était  moins  absolu.  Si  le  mandant,  dit-il,  n'est  pas 
assez  éloigné  pour  qu'on  ne  puisse  l'instruire  des  poursuites  faites 
centre  lui,  son  procureur  doit  l'avertir  et  attendre  ses  ordres,  et 
jusqu'à  ce  qu'il  ait  reçu  un  pouvoir  spécial,  il  n'est  pas  partie 
capable  de  renoncer  à  la  succession  pour  son  mandant.  Mais  si 
celui-ci  est  en  voyage  de  long  cours,  et  qu'on  ne  puisse  lui  donner 
avis  des- poursuites,  le  procureur  est,  en  ce  cas,  censé  avoir  reçu  le 
pouvoir  de  renoncer  à  la  succession,  afin  d'éviter  les  condamna- 
tions qui  interviendraient  contre  le  mandant  faute  de  prendre 
qualité  (2).  —  Ce  tempérament  est  assurément  fort  équitable;  nous 
doutons  cependant,  en  présence  du  texte  de  notre  art.  1988,  que, 
môme  en  ce  dernier  cas,  la  renonciation  du  mandataire  administra- 
teur pût  être  opposée  au  mandant.  En  aucune  hypothèse,  en  effet, 
une  renonciation  à  succession  n'est  à  considérer  comme  rentrant 
dans  les  actes  d'administration. 

934.  Voici,  enfin,  un  dernier  point  sur  lequel  la  décision  de 
Pothier  ne  pourrait  pas  non  plus  être  suivie  aujourd'hui  d'une 
manière  absolue.  D'après  lui,  le  procureur  omnium  bonorum  aurait: 
par  la  procuration  générale  à  lui  donnée,  le  pouvoir  d'accepter  les 
donations  faites  au  mandant,  comme  aussi  de  recevoir  la  délivrance 
des  legs,  soit  particuliers,  soit  universels,  ou  d'en  poursuivre  le 
saisissement  en  justice  sous  le  nom  de  ce  dernier  (3).  Or,  cela  ne 
sei'ait  certain  aujourd'hui  qu'en  ce  qui  concerne  les  legs  particu- 
liers, dont  évidemment  le  maiidataire  administrateur  peut  recevoir 
ou  exiger  la  délivrance. 

Mais  pour  ce  qui  est  des  donations,  l'art.  933  du  Code  civil  n'a 
pas  reproduit  exactement  la  disposition  de  l'ordonnance  de  1731. 
d'après  laquelle  les  donations  devaient  être  acceptées  par  le  dona- 
taire, ou  par  son  procureur  général  ou  spécial  (art.  5)  :  cet  article 
exige  sinon  une  procuration  authentique  spéciale  d'accepter  telle 
♦loîiation,  du  moins  une  prociu-ation  générale  d'accepter  les  dona- 
tions^ par  conséquent  une  procuration  exp7'esse  dans  le  sens  de  notre; 


(1)  Pothier  {ii°  162j , 

(2)  1(1.  (nMG;5). 
{?,)  hl.  (n*  Ifil). 
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art.  1988,  ce  qui,  dès  lors,  ne  permet  pas  de  considérer  le  pouvoir 
d'accepter  comme  compris  dans  le  mandat  eo».c?<  en  termes  généraux. 

Et  quant  aux  legs  universels  ou  à  titre  universel,  il  faut  incontesta- 
blement refuser  au  mandataire  administrateur  le  pouvoir  de  les 
accepter,  si  Ton  admet  Topinion  d'après  laquelle  les  légataires 
universels  et  à  titre  universel  seraient  tenus  uUrà  vires  des  dettes 
de  la  succession  :  la  raison  de  décider  alors  serait  la  même  que  celle 
par  laquelle  on  refuse  au  mandataire  administrateur  le  pouvoir 
d'accepter  une  succession  échue  au  mandant  {suprà,  n°  932).  Si 
Pothier  est  d'un  avis  contraire,  c'est  parce  que,  selon  lui,  les  léga- 
taires universels  seraient  tenus  des  dettes  seulement  jusqu'à  con- 
currence des  biens  légués,  et  qu'il  serait  toujours  en  leur  pouvoir 
de  se  décharger  des  dettes  en  abandonnant  ces  biens,  et  en  rendant 
compte  (1).  Mais,  même  dans  ce  système,  la  question  de  savoir  si 
le  mandataire  administrateur  a  ou  non  pouvoir  d'accepter  les  legs 
universels  et  à  titre  universel  reste  sujette  à  controverse  :  on  argu- 
mentera par  analogie,  d'une  part,  pour  la  négative,  des  règles 
suivant  lesquelles  l'acceptation,  même  bénéficiaire,  d'une  succession 
est  interdite  au  mandataire  administrateur;  d'une  autre  part,  pour 
l'affirmative,  des  règles  en  vertu  desquelles  il  est  autorisé  à  accepter 
un  legs  particulier. 

X.  —  935.  Après  ces  indications  sur  l'étendue  du  mandat  conçu 
en  termes  généraux,  nous  aurions  à  nous  occuper  ici  du  mandat 
exprès  et  des  règles  d'interprétation  en  ce  qui  le  contterne.  Mais 
l'article  suivant  contient  précisément  un  exemple  d'interprétation, 
et,  par  ce  motif,  il  convient  de  rattacher  à  cet  article  les  observa- 
tions que  nous  avons  à  présenter  sur  ce  point. 

IB8d.  — Le  mandataire  ne  peut  rien  faire  au  delà  de  ce 
qui  est  porté  dans  son  mandat  :  le  pouvoir  de  transiger  ne  ren- 
ferme pas  celui  de  compromettre. 

SOMMAIRE. 

I.  936.  La  règle  que  le  mandataire  ne  peut  rien  faire   au   delà  de  ce   qui  est 

porté  dans  son  mandat  est  commune  à  toute  espèce  de  mandat  :  c'est 
pourquoi  l'explication  en  doit  être  renvoyée  au  chapitre  suivant.  Transi- 
tion aux  règles  d'interprétation  du  mandat  exprès. 

II.  937.  Difficulté  de  formuler  une  règle  précise  pour  l'interprétation  du  maii- 

dat  exprès.  Règles  générales.  —  938.  Il  faut  prendre  pour  guide  l'exem- 
ple d'interprétation  contenu  dans  la  seconde  partie  de  l'art.  1989.  — 
939.  Division. 

III.  940.  \'  Mandat  exprès  à  l'effet  de  recouvrer  les  créances  du  mandant  .•l'inter- 

prétation se  fait  conformément  aux  principes  sur  le  mandat  conçu  en 
termes  généraux,  sauf  certaines  distmctions.  —  941.  Du  mandat  donné 
sous  forme  de  cession  de  la  créance  :  cela  ne  change  rien  dans  les  l'ap- 
ports  des  parties  entre  elles  ;  mais  vis-à-vis  des  tiers,  la  cession  transforme 
le  mandataire  en  propriétaii-e.  Conséquences.  —  942.  Suite. 

(1)  Pothier  (n*  162). 
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IV.  943.  1°  Mandat  exprès  à  l'effet  de  payer  les  dettes  du  mandant:  il  implique, 
suivant  les  circonstances,  le  pouvoir  d'emprunter  à  lefïet^  de  remplir 
l'objet  du  mandat.  Renvoi. 

Y.  944.  3°  Mandat  exprès  à  l'effet  de  passer  des  co7ive?itio7is  avec  les  tiers  :  il 
ne  comprend  pas  le  pouvoir,  la  convention  une  fois  passée,  de  faire 
même  les  actes  qui  en  sont  la  suite  naturelle.  —  945.  Le  mandat  exprès 
à  l'effet  de  louer  autorise  le  mandataire  à  passer  bail  seulement  pour  la 
durée  ordinaire,  à  moins  qu'il  apparaisse  de  la  volonté  du  mandant  de 
permettre  la  location  pour  un  temps  plus  longl  —  946.  Le  mandat  à 
l'effet  d'emprunter  oblige  le  mandataire  à  se  maintenir,  pour  l'exécution, 
dans  les  conditions  et  termes  fixés  par  le  mandat;  —  947.  Et  à  se  con- 
former à  la  loi  ou  aux  usages  pour  les  conditions  accessoires,  intérêts 
endroits  de  commission.  —  948.  Il  implique  pouvoir  de  faire  tous  les 
actes  compris  virtuellement  dans  la  procuration,  bien  qu'ils  n'y  soient 
pas  littéralement  indiqués. 

VI.  949.  4»  Mandat  exprès  à  l'effet  de'cojîsentir  des  actes  d'aliénation  ou  autres 
actes  de  propriété  :  il  ne  comprend  que  l'acte  désigné,  et  ne  s'étend  à 
aucun  autre,  même  réputé  moins  grave.  —  950.  Applications  :  le  man- 
dat de  vendre  les  immeubles  ne  renferme  pas,  en  principe,  celui  d'hy- 
pothéquer. —  951.  Renferme-t-il  le  pouvoir  de  toucher  le  prix?  Distinc- 
tions. —  952.  Suite.  —  953.  Le  mandat  de  constituer  une  dot  emporte 
pouvoir  de  consentir  hypothèque  pour  stlreté  de  la  dot  constituée.  — 
954.  Du  mandat  exprès  à  l'effet  d'hypothéquer  :  il  ne  confère  au  manda- 
taire d'autre  pouvoir  que  celui  de  consentir  les  sûretés  hypothécaires 
qu'il  a  pour  objet  :  applications.  —  955.  Le  pouvoir  de  transiger  ne 
renferme  pas  le  pouvoir  de  compromettre,  alors  même  que  le  manda- 
taire est  autorisé  à  transiger  par  médiation  d'arbitres  ;  —  95G.  Ni  pouvoir 
de  proroger  un  précédent  compromis.  —  957.  Du  pouvoir  de  transiger 
sur  des  poursuites.  —  958.  Lorsqu'il  accompagne  un  mandat  conçu  en 
termes  généraux,  et  par  conséquent  ayant  pour  objet  unique  l'adminis- 
tration des  biens  du  mandant,  il  n'autorise  pas  le  mandataire  à  faire 
acte  de  propriété. 

I.  —  936.  L'art.  1989  contient  deux  propositions  distinctes  dont 
la  seconde  seulement  fera,  quant  à  présent,  Tobjet  de  notre  exa- 
men. La  première  exprime  que  le  mandataire  ne  peut  rien  faire 
au  delà  de  ce  qui  est  porté  dans  son  mandat.  Or,  c'est  là  une  règle 
commune  à  toute  espèce  de  mandat  ;  elle  forme  même  le  type  d'a- 
près lequel  on  détermine  l'obligation  oi\  est  le  mandataire  d'ac- 
complir le  mandat.  C'est  pourquoi  nous  en  renvoyons  l'explication 
au  chapitre  suivant,  spécialement  à  l'art  1991  {infj-à,  n"  978  et  suiv.)  ; 
et  nous  passons  immédiatement  au  commentaire  de  la  seconde  dis- 
position, qui  va  nous  conduire  à  fixer,  pour  le  mandat  exprès, 
comme  nous  l'avons  fait  pour  le  mandat  conçu  en  termes  géné- 
raux, l'objet  et  la  mesure  des  pouvoirs  conférés  au  mandataire. 

IL  —  937.  La  question  est  la  même  ici  que  pour  le  mandat  conçu 
en  termes  généraux  ;  mais  la  solution  est  encore  moins  susceptible  de 
se  déduire  nettement  à  priori.  On  peut,  en  ce  qui  concerne  cette 
dernière  espèce  de  mandat,  poser  une  règle  précise,  à  savoir  que 
le  mandataire  ne  doit  rien  faire  au  delà  des  actes  d'administration. 
Il  n'en  est  plus  de  même  par  rapport  au  mandat  exprès.  Le  con- 
tenu d'un  tel  mandat  variant  à  l'infini,  suivant  les  termes  de  cha- 
que procuration,  il  n'est  pas  possible  de  formuler  une  règle  absolue. 
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Disons  toutefois,  par  forme  d'observation  générale,  que  ce  serait 
exiger  F  impossible  que  de  vouloir  renfermer  le  mandataire  dans 
Taccomplissement  littéral  et  judaïque  des  actes  nommément  indi- 
qués en  la  procuration  ;  il  faut  lui  laisser  le  pouvoir  de  faire  tout 
ce  qui  y  est  compris  virtuellement  sans  y  être  littéralement  ex- 
primé. La  difficulté  consiste  à  ne  pas  abuser,  dans  Tinterprétation, 
des  terme?  delà  procuration,  tout  en  laissant  au  mandataire  la  pos- 
sibilité de  satisfaire  aux  nécessités  de  Taffaire  ou  de  l'opération,  ob- 
jet du  mandat. 

938.  Au  surplus,  Tart.  1989,  dans  sa  seconde  partie,  donne  un 
exemple  d'interprétation  lorsqu'il  dit  que  le  pouvoir  de  tran- 
siger ne  renferme  pas  celui  de  compromettre.  Cet  exemple  uni- 
que doit  donc  servir  de  guide  pour  la  solution  des  difficultés  sus- 
ceptibles de  s'élever  sur  le  point  de  savoir  si  tel  acte  est  ou  non 
virtuellement  compris  dans  tel  ou  tel  mandat  :  interrogeons  main- 
tenant les  monuments  nombreux  de  la  jurisprudence  sur  ce  point. 

939.  Nous  reprendrons  l'ordre  suivi  à  l'article  précédent  pour  la 
détermination  des  pouvoirs  du  mandataire  administrateur.  Ainsi, 
nos  observations  auront  pour  objet  l'interprétation  du  mandat 
exprès  se  rattachant  successivement  :  1*"  au  recouvrement  des 
créances  du  mandant  ;  2"  au  payement  de  ses  dettes  ;  3"  à  des  con- 
ventions à  passer  avec  des  tiers  ;  4°  et  aux  actes  d'aliénation. 

III.  —  940.  Mandat  exprès  à  l'effet  de  recouvrer  les  créances  du 
mandant.  On  peut,  à  cet  égard,  se  reporter  aux  principes  exposés 
plus  haut  à  l'occasion  des  actes  de  même  nature  compris  dans  le 
mandat  conçu  en  termes  généraux  (n*-"  911-917).  Toutefois,  il  y  faut 
recourir  avec  réserve  et  sauf  certaines  distinctions-  —  Ainsi,  le 
mandat  exprès  de  toucher  comprend  bien  le  pouvoir  de  faire  les 
actes  nécessaires  à  la  libération  complète  de  ceux  qui  effectuent  les 
payements,  par  exemple  le  pouvoir  de  consentir  la  mainlevée 
d'une  inscription  hypothécaire.  Mais  le  mandat  de  toucher  les  re- 
Tenus  n'implique  pas  le  pouvoir  de  toucher  le  capital,  et  celui  de 
recevoir  les  arrérages  d'une  rente  n'autorise  pas  le  mandataire  à 
recevoir  le  prix  du  rachat  (1). 

A  plus  forte  raison,  le  mandat  de  toucher  une  créance  n'empor- 
te-t-il  pas,  en  général,  pouvoir  de  pi-atiquer  des  saisies  ou  d'exer- 
cer des  actions.  Et  si  le  mandataire  est  chargé  d'exproprier  le  dé- 
biteur, son  mandat  ne  lui  confère  pas  de  plein  droit  le  ^pouvoir  de 
se  rendre  adjudicataire,  pour  le  mandant,  de  l'immeuble  expro- 
prié (2),  Sans  doute,  le  mandataire  pourra  et  devra,  en  conformité 
de  l'art.  690  du  Code  de  procédure,  présenter  une  mise  à  prix  de 
l'immeuble  ;  mais  cela  ne  lui  donne  pas  le  droit  de  se  rendre  ad- 
judicataire au  nom  de  mandant,  et  il  ne  peut  être  déclaré  tel  que 


(1)  Rej.,  4  therrn.  an  IX  (S.  V.,  1,  2,  485  ;  Coll.  nouv.,  1,  1,  501;  Dalloz,  alph., 
6,372). 

(2)  Req.,  l^i-  avr.  1839  (S.  Y.,  39,  1,  379;  Dalloz,  39,  1,  472). 
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dans  les  termes  de  l'art.  786,  c'est-à-dire  s'il  ne  survient  pas  d'en- 
chères sur  la  mise  à  prix  par  lui  indiquée  comme  poursuivant  au 
nom  du  mandant.  —  Il  a  été  décidé  aussi,  dans  cet  ordre  d'idées, 
que  le  mandat  donné  par  le  vejKleiir  de  plusieurs  immeubles  de 
régler  le  payement  du  prix  de  ces  innnoables  avec  tous  les  adjudica- 
taires, n'emporte  pas  le  pouvoir  d'accepter  une  déclaration  de  com- 
mand  qui  a  été  faite  à  l'insu  et  sans  le  consentement  du  ven- 
deur (1). 

941.  Le  mandat  de  recouvrer  une  créance  ne  donne  pas  le  pou- 
voir de  la  céder,  ni,  à  plus  forte  raison,  celui  de  faire  une  remise 
totale  ou  partielle,  non  plus  que  le  pouvoir  de  transiger  sur  les  dif- 
ficultés élevées  à  l'occasion  de  la  créance.  —  Il  en  est  ainsi  alors 
même  que  le  mandat  est  donné  au  mandataire  sous  forme  de  cession 
de  la  créance.  Les  rapports  des  parties  entre  elles  ne  changent  pas, 
en  principe,  à  raison  de  la  forme  qu'a  revêtue  le  mandat,  et  le 
mandataire  qui  veut  rester  dans  son  rôle  ne  doit  pas,  tout  comme 
s'il  eût  "reçu  mandat  directement ,  céder  lui  même  la  créance,  la 
remettre,  y  renoncer  ou  transiger.  Mais  il  en  est  autrement  à  l'égard 
des  tiers  :  vis-à-vis  d'eux,  cette  forme  de  la  cession  opère  une  mo- 
dification essentielle,  en  ce  qu'elle  fait  du  mandataire  un  véritable 
propriétaire.  Ce  mandataire  est  alors  ce  qu'on  appelle  un  prête- 
nom  :  d'où  il  suit  que,  s'il  dépasse  son  mandat,  c'est  une  question 
à  vider  entre  lui  et  le  mandant;  mais  vis-à-vis  des  tiers,  l'acte  ([u'il 
a  consenti,  cession,  remise  ou  transaction,  doit  sortir  son  plein  et 
entier  efïet(2).  —  Nous  reviendrons  plus  tard  sur  la  différence  exis- 
tant entre  le  prête-nom  et  le  mandataire  {infrà,  n°*  1078  et  suiv.); 
il  nous  suffit,  quant  à  présent,  d'en  indiquer  l'existence. 

942.  Il  y  a  plus  :  le  mandat  de  recouvrer  une  créance  donué  sous 
forme  de  cession  peut,  d'après  les  circonsfances,  être  considéré, 
même  entre  le  mandant  et  le  mandataire,  comme  donnant  à  ce  der- 
nier le  pouvoir  illimité  défaire  tous  les  actes  d'un  véritable  proprié- 
taire de  la  créance.  Cela  a  été  ainsi  jugé  par  la  Cour  de  Bordeaux  (3). 

IV.  —  9i3.  Mandat  exprès  à  V effet  de  payer  les  dettes  du  mandant. 
L'interprétation  se  fait  encore  ici  conformément  aux  principes 
exposés  sur  le  mandat  conçu  en  termes  généraux  (n°*  918-920),  sauf 
toutefois  à  s'y  référer  avec  réserve.  Ajoutons  que,  suivant  les  cir- 
constances, ce  pouvoir  implique  pour  le  mandataire  la  faculté  d'em- 
prunter pour  remplir  l'objet  de  son  mandat.  Il  a  été  décidé  en  ce 
sens  que  l'individu  chargé  par  un  entrepreneur  de  constructions  de 
conduire  certains  travaux  et  de  payer  les  ouvriers  est,  par  cela 
même,  et  sans  avoir  besoin  d'un  mandat  exprès  à  cet  égard,  auto- 


(1)  Orléans,  2  lev.  1849  (S.  V.,  49,  2,  558;  /.  Pal.,  1849,  1.  313). 

(2)  Voy.  Bordeaux,  25  juillet   1826  (S.  V.,  27,  2,  41  ;  Coll.  nouv.,  8,  2,  268; 
Dallez,  27,  2,  43). 

(3)  Voy.  l'arrêt  cité  à  la  note  précédente. 
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risé  à  emprunter  pour  remplir  Tobjet  de  son  mandat,  si  le  mandant 
n'a  pas  fait  les  fonds  nécessaires  et  n'était  pas  sur  les  lieux  an  mo- 
mentde  l'emprunt  (1). 

Y.  _  944.  Mayulat  à  l'effet  de  passer  des  conventions  avec  les  tiers 
en  obligeant  le  mandant.  Il  n'emporte  par  lui-même  que  le  pouvoir 
de  conclure  la  convention  désignée.  11  ne  donne  pas  qualité  pour 
faire,  une  fois  la  convention  passée,  des  actes  qui,  cependant,  en 
seraient  la  suite  naturelle.  Par  exemple,  le  mandat  exprès  à  l'elfet 
de  louer  telle  propriété  ne  renferme  pas  le  pouvoir  de  toucher  le 
prix  du  louage. 

94o.  Un  tel  mandat,  même  quand  il  est  exprès,  autorise  le  man- 
dataire à  passer  bail  seulement  pour  la  durée  ordinaire  (trois,  six, 
neuf  ans) ,  comme  dans  le  cas  de  mandat  conçu  en  termes  généraux 
{suprà,  n°  923)  ;  à  moins  qu'il  n'apparaisse  par  les  circonstances  ou 
les  termes  du  mandat  que  le  mandant  a  eu  la  volonté  de  permettre 
la  location  pour  un  temps  plus  long.  Un  mandat  de  \o\x&vàtelsprix, 
clauses  et  conditions  que  le  mandataire  jugerait  convenables  îiéié  con- 
sidéré comme  suffisant  pour  autoriser  le  mandataire  à  consentir  un 
bail  de  quinze  années  (2)., 

946.  Le  pouvoir  exprès  àl'etïet  d'emprunter  oblige  le  mandataire 
à  se  maintenir,  pour  l'exécution,  dans  les  termes  et  dans  les  condi- 
tions iixés  par  la  procuration.  Nous  trouvons  cependant,  dans  quel- 
ques recueils,  mention  d'un  arrêt  de  la  Gourde  Bruxelles  duquel  il 
résulterait  que  le  pouvoir  d'emprunter  à  constitution  de  rente  com- 
prend celui  d'emprunter  sous  obligation  à  terme  (3) .  En  elle-même,  la 
solutionne  saurait  être  admise;  mais,  autant  que  nous  en  avons  pu  ju- 
ger par  la  notice  qui  figure  seule  dans  les  recueils,  il  y  avait  cette  cir- 
constance particulière,  dans  l'espèce,  que  le  mandant  avait  recules 
fonds  empruntés  par  son  mandataire.  La  décision  s'explique  par  là, 
en  ce  que  le  fait  de  la  réception  des  fonds  a  pu  apparaître  comme 
une  ratification  de  l'exécution  du  mandat.  Sans  cela,  il  eût  été  con- 
traire aux  principes,  quand  le  mandataire  avait  si  visiblement  mé- 
connu les  termes  du  mandat,  de  considérer  son  agissement  comme 
susceptible  de  lier  et  d'obliger  le  mandant. 

947.  Quant  aux  conditions  et  aux  charges  accessoires,  comme  les 
intérêts,  les  droits  de  commission,  etc.,  le  mandataire  chargé  d'em- 
prunter doit  se  renfermer  dans  les  règles  consacrées  par  l'usage  s'il 
n'est  expressément  autorisé  par  le  mandat  à  aller  au  delà.  Dans  une 
espèce  où  un  fondé  de  pouvoir  autorisé  à  emprunter  portait  dans 
le  compte  par  lui  rendu  au  mandant  une  somme  pour  supplément 
d'intérêts  ou  droits  de  commission  qu'il  disait  avoir  payés  pour  ob- 


(1)  Bordeaux,  9  fév.  1829   (S.  V.,  30,  2,  08;  Coll.   nouv.,  9,  2,  204;  Dalloz,  29, 
2,  294). 

(2)  Paris,   27  nov.    1813  (S.  V.,  15,    2,  61;  Coll.    nouv.,  4,    2,   304;    Dalloz, 
alph.,  9,  960). 

(3)  Bruxelles,  22  janv.  1800  (S.  V.,  Coll., nouv.,  2,  2,  108). 
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tenir  les  fonds  nécessaires  à  son  mandant,  la  Cour  de  Paris  a  juste- 
ment décidé  que  le  mandataire  ne  serait  fondé  à  répéter  ladite 
somme  qu'autant  que  l'allocation  de  droits  ou  d'intérêts  extraordi- 
naires aurait  été  par  lui  consentie  aux  prêteurs  en  vertu  d'une  au- 
torisation spéciale  du  mandant,  et  qu'à  défaut  d'autorisation  spé- 
ciale du  mandant,  les  suppléments  d'intérêts  ou  droits  de  commis- 
sion, non  consacrés  par  la  loi  ou  les  usages,  restent  à  la  charge 
personnelle  du  mandataire  (1). 

948.  Mais  il  convient  de  rappeler  ici  ce  que  nous  avons  dit  plus 
haut  par  forme  d'observation  générale  :  si  le  mandot  exprès  à  l'effet 
de  passer  des  conventions  ne  donne  pas  le  droit  de  faire,  la  con- 
vention une  fois  passée,  même  les  actes  qui  en  sont  la  suite  natu- 
relle, il  comprend  du  moins  le  pouvoir  de  consentir  tous  les  actes 
virtuellement  contenus  dans  la  procuration,  bien  qu'ils  n'y  soient 
pas  littéralement  indiqués  {suprà,  n°  937).  La  Cour  de  cassation  a 
fait  une  Juste  application  de  cette  règle  en  décidant  que  le  mandat 
donne  pour  traiter,  composer,  transiger,  prendre  tous  arrangements 
en  cas  de  faillite,  peut  être  réputé  comprendre  le  pouvoir  d'adhérer 
à  une  société  en  commandite  formée  entre  le  débiteur  en  déconfiture 
et  ses  créanciers  pour  rétablir  les  affaires  du  débiteur  et  sauver  le 
gage  des  créanciers  (2). 

VI.  —  949.  Mandat  exprès  à  l'effet  d'alimer,  d'hypothéquer  ou  de 
faire  tout  autre  acte  de  propriété.  Le  pouvoir  du  mandataire  se  ren- 
ferme ici  dans  l'acte  même  indiqué  par  le  mandat,  et  ne  s'étend  pas, 
a  moins  de  convention  spéciale  et  expresse,  aux  actes  qui  en  peu- 
vent être  considérés  comme  la  conséquence  naturelle.  Le  pouvoir 
ne  s  étend  pas  non  plus  aux  actes  qui  présenteraient  de  l'analogie 
avec  celui  qui  est  l'objet  même  du  mandat,  ces  actes  fussent-ils,  en 
apparence  et  même  en  réalité,  moins  graves  :  la  maxime  «  qui  peut  le 
plus  peut  le  moins  »  doit  être  ici  entièrement  mise  de  côté.  Les 
applications  qui  vont  suivre  sont,  en  général,  la  déduction  de  ces 
règles. 

900.  Ainsi,  le  mandat  de  vendre  un  immeuble  ne  renferme  pas 
celui  de  riiypothéquer.  Toutefois,  si  le  mandat  de  vendre  avait  été 
expressément  donné  en  vue  de  réaliser  une  somme  d'argent  néces- 
saire au  mandant,  il  pourrait  être  décidé  que  le  mandataire  est  auto- 
rise a  poursuivre  le  but  que  s'est  proposé  le  mandant  en  empruntant 
moyennant  affectation  hypothécaire  du  même  immeuble  (3).  On  ne 
peut  pas  dire  que  ce  soit  là  substituer  un  acte  à  un  autre,  en  ce  que 
la  réalisation  d'une  somme  d'argent  peut  ici  être  considérée  comme 
1  objet  réel  du  mandat,  la  vente  n'étant  indiquée  que  comme  moyen. 

901.  Le  mandat  de  vendre  n'emporte  pas  celui  de  faire  à  l'ache- 


(1)  Paris.  18  avr.  1836  (S.  V.,  30,  2,593;Dalloz,  36,  2,  40). 

(2)  Req..4jaiiv.  1843  (S.  Y.,  43   1,  144  ;  Dalloz,  43,  1,  82). 

(3)  Bruxelles,  29  mai  1806  (S.  Y.,  Coll.  qouv.,  2,  2,  149). 
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teur  commandement  de  payer  (1)  ;  c'est  une  application  spéciale  de 
la  maxime  «  nul,  en  France,  ne  plaide  par  procweur.  »  —  Mais  un 
tel  mandat  confère-t-il  le  pouvoir  de  toucher  le  prix  de  la  vente  ? 
En  thèse  générale,  il  faut  se  prononcer  pour  la  négative,  et  décider, 
en  conséquence,  que  le  payement  fait  par  Tacquéreur  entre  les 
mains  du  mandataire  n'est  pas  libératoire  (2).  Néanmoins,  la  doc- 
trine fait  une  réserve  qui  nous  semble  devoir  être  accueillie  ;  elle  a 
pour  objet  le  cas  où  le  mandat  de  vendre  ne  contient  pas  ou  exclut 
le  pouvoir,  pour  le  mandataire,  d'accorder  terme  et  délai  :  le  man- 
dataire ne  pouvant  pas  alors  se  dispenser  de  vendre  an  comptant, 
doit  nécessairement  avoir  le  pouvoir  de  recevoir  le  prix  et  d'en 
donner  quittance  (3).  11  convient,  d'ailleurs,  d'ajouter  que  la  situa- 
tion n'est  guère  susceptible  de  se  produire  que  dans  le  cas  où  le 
mandat  de  vendre  a  pour  objet  des  meubles  ou  des  effets  mobiliers. 
Les  transmissions  immobilières  comportent  généralement  certaines 
exigences  qui  excluent,  pour  ainsi  dire,  le  payement  au  comptant. 

952.  Mais  quand  le  mandat  de  vendre  autorise  expressément  le 
mandataire  à  recevoir  le  prix,  il  emporte  le  pouvoir  de  recevoir  ce 
prix  des  mains  d'un  tiers  au  moyen  d'une  cession,  aussi  bien  que 
de  celles  de  l'acheteur  (4),  et  aussi,  comme  complément  naturel,  le 
pouvoir  de  payer  les  honoraires  de  l'oflicier  public  par  qui  la  vente 
est  faite  (o).  Et  enfin,  si  le  mandat  a  pour  objet  la  vente  d'un  im- 
meuble déterminé,  il  comprend  le  pouvoir  de  ratifier  une  vente  an- 
térieure de  ce  même  immeuble  (6). 

953.  Le  mandat  exprès  de  constituer  une  dot  emporte  pouvoir  de 
consentir  hypothèque  sur  les  biens  du  mandant  pour  sûreté  de  la 
dot  constituée.  Cela  a  été  mis  en  question  devant  la  Cour  de  Paris, 
dans  Une  espèce  où  un  père  avait  donné  pouvoir  à  son  mandataire 
de  consentir,  en  son  nom,  au  mariage  de  sa  fille  mineure,  de  l'assister 
et  autoriser  au  contrat  de  mariage,  et  d'en  régler  les  clauses  et 
conditions  civiles.  Le  mandant  ayant  contesté,  sur  Fautorité  de 
l'art.  1988,  §  2,  l'affectation  hypothécaire  consentie  par  le  manda- 
taire pour  la  sûreté  de  la  dot  qu'il  avait  constituée,  le  Tribunal  de 
première  instance  d'abord,  et  la  Cour  d'appel  ensuite,  par  adop- 
tion pure  et  simple  de  motifs,  jugèrent,  avec  toute  raison,  que  le 
mandataire,  en  réglant  avec  le  futur  époux  la  fixation  du  montant 
de  la  dot  et  le  mode  de  garantie  qui  en  est  l'accessoire  naturel, 
n'avait  point   outre-passé  les  bornes  de  son  mandat;  —  que  si 


(1)  Bruxelles.,  15  oct.  1819  (S.  Y.,  Coll.  nouv.,  6,  2,  144). 

(2)  Rouen,  9  nov.  1839  (S.  V.,  40,  2,  80)  ;  Req.,  18  nov.  1824  (S.  V.,  Coll. 
nouv.,  7,  1,566;  Dalloz,  alph.,9,  752). 

(3)  Voy.  là-dessus  MM.  Touiller  (t.  III,  n"  23)  ;  Duranton  (t.  XII,  u»  51)  ;  Au- 
bry  et  Rau  {3eédit.,  p.  465,  note  9  ;  4^  édit.,  t.  IV,  p.  642,  note  10)  :  Troplong 
(11°^  319  et  323). 

(4)  Bordeaux,  22  jauv.  1827  (S.  Y.,  27,  2,  65  ;  Coll.  nouv.,  8,  2,  316). 

(5)  Paris,  21  avr.  1806  (S.  Y.,  6,2,  473;  Dalloz,  alph.,  10,  433). 

(6)  Req.,  17  mars  1840  (S.  Y.,  40,  1,  197;  Dalloz,  40,  1,  159). 
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Fart.  1988  exige  un  mandat  exprès  pour  aliéner  ou  hypothéquer  au 
nom  du  commettant,  cela  s'entend  du  cas  oii  le  mandat  est  conçu 
en  termes  généraux  et  n'embrasse  que  les  actes  d'administration, 
mais  non  du  cas  où,  comme  dans  Tespèce,  la  dation  d'une  garantie 
hypothécaire  est  un  des  moyens  essentiels  pour  y^emplir  l'objet  même 
du  mandat  et  les  conditions  relatives  à  la  dot  (1). 

954.  Néanmoins,  le  mandat  dont  l'objet  même  est  de  constituer 
hypothèque  doit  être  exprès,  comme  il  est  dit  à  l'art.  1988  ;  et  alors 
il  ne  confère  au  mandataire  d'autre  pouvoir  que  celui  de  consentir 
les  garanties  hypothécaires  qu'il  a  pour  objet.  Ainsi,  il  ne  permet- 
tait pas  de  conférer  au  créancier  hypothécaire  le  droit  de  faire  ven- 
dre l'immeuble  sans  formalités  de  justice  (2),  quand  la  clause  de 
voie  parée  pouvait  être  insérée  dans  les  actes  d'obligation.  —  La 
Cour  de  Riom  a  cependant  décidé  que  lorsqu'un  tel  mandat  est 
accompagné  de  celui  d'emprunter,  il  emporte  le  pouvoir  d'éteindre 
d'anciennes  dettes  chirographaires  et  de  les  convertir  en  obligations 
authentiques  avec  hypothèque  (3)  :  seulement,  il  y  avait  cette  cir- 
constance particulière,  dans  l'espèce,  que  les  emprunts  à  effectuer 
par  le  mandataire  avaient  précisément  pour  l'objet  d'éteindre  les 
dettes  chirographaires  du  mandant,  en  sorte  que  l'objet  même  du 
mandat  était  atteint,  et  même  d'une  manière  non-seulement  équi- 
pollente,  mais  encore  plus  simple,  par  la  conversion  de  ces  mêmes 
dettes  en  obligations  à  terme  avec  hypothèque.  La  décision  s'expli- 
que par  ces  circonstances;  mais,  en  thèse, le  mandataire  aurait  évi- 
demment excédé  ses  pouvoirs  si,  chargé  d'emprunter  sur  hypo- 
thèque, c'est-à-dire  de  'procurer  des  fonds  à  son  mandant  au  moyen 
de  sûretés  offertes  aux  prêteurs,  il  avait  disposé  de  ces  sûretés  au 
profit  d'anciens  créanciers. 

955.  Le  mandat  de  transiger  doit  aussi  être  renfermé  dans  son 
objet  précis.  Il  ne  contient  pas,  comme  le  dit  notre  article  en  don- 
nant un  exemple  d'interprétation  du  mandat  exprès,  le  pouvoir  de 
compromettre.  Et  en  effet,  le  mandant  qui  s'en  remet  à  son  man- 
dataire du  soin  défaire  une  transaction,  n'entend  pas  par  là  se 
confier  à  des  arbitres  de  lui  inconnus  qui,  à  la  suite  du  compromis, 
trancheraient,  par  leur  sentence,  le  différend  sur  lequel  il  n'a  voulu 
que  transiger. 

D'ailleurs,  la  disposition  de  notre  article  reste  la  règle  alors  môme 
que  le  mandataire  aurait  reçu  pouvoir  de  transiger  par  médiation 
d'arbitres.  On  peut  supposer,  il  est  vrai,  que  le  mandant,  en  autori- 
sant une  médiation  d'arbitres,  a  eu  en  vue  autre  chose  et  plus  qu'une 
transaction  pure  et  simple.  Mais  la  cour  d'Âix,  devant  laquelle  la  diffi- 
culté a  été  soulevée,  a  dit  avec  raison  qu'en  principe  le  manda- 


Il)  Paris,  17  murs  1827  (S.  V.,  30,2,  17;  Coll.nouv.,  8,2,  31l)  ;  Dalloz,  29,  2, 
290). 

(2)  Bordeaux, 21   déc.  1832  (S.  V.,  33,  2,  205;  Dalloz,  33,2, 152). 

(3)  Riom,  10  mars  1818  (S.  V.,  Coll.nouv.,  5,  2,  304;  /.  Val.,  à  sa  date). 
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taire  ne  peut  compromettre  pour  son  mandant,  s'il  n'en  a  le  pouvoir 
spécial  et  exprès;  que  ce  pouvoir,  aux  termes  deTart.  1989,  n'est  pas 
compris  dans  le  mandat  de  transiger  ;  et  que  l'autorisation  donnée 
au  mandataire  de  transiger  même  par  médiation  d'arbitres  ne  mo- 
difie pas  la  règle,  en  ce  que  la  transaction  sur  médiation  d'arbitres 
reste  toujours  une  transaction  qui  peut  n'avoir  rien  de  définitif,  les 
parties  étant  libres  de  refuser  la  médiation  si  elles  n'en  acceptent 
pas  les  bases,  et  n'est  pas  le  jugement  en  dernier  ressort  auquel  les 
parties  doivent  se  soumettre  après  que  les  arbitres  ont  prononcé  sur  le 
diftérend  dont  la  connaissance  leur  a  été  déférée  par  le  compromis  (1) . 

956.  De  même  que  le  mandataire  chargé  de  transiger  n'a  pas  le 
pouvoir  de  compromettre,  de  même  il  n'a  pas  le  pouvoir  de  pro- 
roger un  compromis  (!2).  En  effet,  proroger  un  compromis,  c'est 
compromettre  à  nouveau,  c'est  au  moins  renouveler  l'acte;  et 
comme  le  mandataire  n'a  pas  qualité  pour  le  consentir,  il  ne  saurait, 
pas  cela  même,  avoir  le  pouvoir  de  le  renouveler. 

957.  Le  mandat  de  transiger  sur  des  poursuites  n'emporte  pas 
pouvoir  de  transiger  sur  le  fond  de  la  contestation  (3).  Mais,  lors- 
qu'il est  accompagné  du  mandat  de  se  désister,  il  comprend  le 
pouvoir  de  renoncer  à  une  exception  de  procédure ,  et  par  suite  de 
ratifier  la  renonciation  faite  par  un  autre  mandataire  en  dehors  de  ses 
pouvoirs  (4).  —  Un  tel  mandat  comprend  aussi  évidemment  le  pou- 
voir de  faire  des  aveux  ou  reconnaissances  (5).  La  Cour  de  cassation 
a  décidé  même  que  les  aveux  émanés  du  mandataire  chargé  de  transi- 
ger sont  opposables  au  mandant,  bien  qu'ils  soient  renfermés  dans  un 
simple  projet  de  transaction,  si  cette  transaction  était  projetée  avec 
une  commune  et  n'a  manqué  de  produire  son  effet  que  faute  d'avoir 
été  approuvée  par  l'autorité  supérieure  (t>). 

958.  Ajoutons,  en  terminant,  que  lorsqu'une  procuration  a  pour 
but  unique,  de  la  part  du  mandant,  la  gestion  et  l'administration 
de  ses  biens  par  le  mandataire,  lorsqu'il  s'agit,  en  un  mot,  du  pou- 
voir conçu  en  termes  généraux  prévu  par  le  paragraphe  premier  de 
Fart.  1988,  le  pouvoir  exprès  y  inséré  de  transiger  et  compromettre 
ne  conférerait  pas  iiu  mandataire  le  droit  de  faire  un  acte  de  propriété 
au  nom  du  mandant.  Ce  pouvoir  doit  alors  être  entendu  conformé- 
ment à  l'esprit  dans  lequel  la  procuration  a  été  conçue.  Ainsi  a 
décidé  la  Cour  de  Rouen  dans  une  espèce  oîi  un  propriétaire, 
frappé  de   cécité,  avait  été  contraint  par  ce  motif  de  confier  à  un 


(1)  Aix,  6  mai  1812  (S.  V.,13,  2,  205;  Coll.  nouv.,  4.  2,  lUD;   Dalloz,  alnh.,   1, 
617). 

(2)  Cass.,  18  aoùi  181'J  (S.  V.,  20,  1,  73  ;  Coll.  nouv..  o.  1,  117  ;   Dalloz,    10, 
1,  586  ;  alph.,  1,  C20). 

(3)  Bruxelles,  16  mai  1811  (S.  V.,  Coll.   nouv.,  3,  2,   497).  Voy.   aussi  Req. 
lyfév.  1834  (S.  V.,  34,  1,  748;  Dalloz,  34,  1.129). 

(4)  Req.,  26  mars  1834  (S.  Y.,  34,  1,  760;  Dalloz,  34,1,  230). 

(5)  Anal.  Douai,  13  mai  1836  (S,  V.,  36,  2,  450  ;  Dalloz,  37,  2  81). 

(6)  Rej.,  15  juin  1847  (S.  V..  40,  1,  363). 


526  EXPLICATION   DU   CODE   CIVIL.    TIT.    III. 

voisin  Tadministration  de  ses  biens,  et  lui  avait  donné  en  consé- 
quence une  procuration  contenant  les  pouvoirs  les  plus  étendus 
pour  gérer  et  administrer,  même  pour  bmnsiger  et  compromettre. 
Des  difficultés  s'étant  élevées  plus  tard  entre  la  commune  et  le  man- 
dant à  l'occasion  d'un  passage,  avec  bestiaux  et  harnais,  que  ce 
dernier  exerçait  sur  une  place,  le  mandataire  se  crut  en  droit  de 
consentir  à  la  commune  un  acte  par  lequel  il  déclarait,  au  nom  du 
mandant,  que  ce  passage  n'avait  été  exercé  qu'à  titre  de  tolérance, 
et  renonçait  à  jamais  prétendre  qu'il  fût  acquis  par  possession  et 
prescription.  Évidemment,  le  mandataire  avait  en  cela  excédé  ses 
pouvoirs,  et  la  Cour  de  Rouen  décida  justement  que  quelque  géné- 
raux que  soient  les  termes  d'une  procuration  dont  le  but  unique 
est  la  gestion  et  l'administration  des  biens  du  mandant,  ils  ne 
peuvent,  alors  même  qu'ils  comprennent  le  pouvoir  de  compro- 
mettre et  de  transiger,  autoriser  le  mandataire  à  abandonner  un, 
droit  réel  appartenant  au  mandant  (1). 

19t90.  —  Les  femmes  et  les  mineurs  émancipés  peuvent 
être  choisis  pour  mandataires;  mais  le  mandant  n'a  d'action 
contre  le  mandataire  mineur  que  d'après  les  règles  générales 
relatives  aux  obligations  des  mineurs,  et  contre  la  femme 
mariée  et  qui  a  accepté  le  mandat  sans  autorisation  de  son  mari, 
que  d'après  les  règles  établies  au  titre  Du  Contrat  de  mariage 
et  des  Droits  respectifs  des  époux. 

SOMMAIRE. 

I.  959.  De  la  capacité  en  matière  de  mandat.  Aperçu  général  :  la  capacité,  en 

matière  de  mandat,  est  soumise,  eu  principe,  aux  règles  du  droit  com- 
mun, et,  à  certains  égards  seulement,  à  des  règles  particulières. 

II.  960.  Delà  capacité  nécessaire  pour  donner  un  mandat.  Elle  est  entièrement 

soumise  aux  règles  générales  sur  la  capacité.  —  961.  La  capacité  est 
donc  détei'minée,  dans  la  personne  du  mandant,  d'après  la  nature  de 
l'affaire  formant  l'objet  du  mandat  :  conséquences.  —  962.  Quand  le 
mandat  est  nul  dans  son  principe  à  défaut  de  capacité  en  la  personne 
du  mandant,  la  bonne  foi  du  mandataire  ou  des  tiers  est  impuissante 
à  lui  assurer  ses  effets. 

III.  963.  De  la  capacité  requise  dans  la  personne  de  celui  qui  accepte  imma.n- 

dat.  —  964.  En  thèse  générale,  la  capacité  n'est  pas  nécessaire  en  la 
personne  du  mandataire;  —  965.  Et  le  mandataire  choisi  peut  être 
non-seulement  une  femme  mariée  ou  un  mineur  émancipé,  mais  encore 
un  mineur  non  émancipé,  et  même  nu  interdit.  —  966.  Mais  la  propo- 
sition n'est  exacte  que  dans  les  rapports  du  mandant  avec  le  manda- 
taire :  entre  eux,  il  faut  suivre  les  règles  du  droit  commun  sur  la  capa- 
cité des  personnes  :  conséquences.  —  967.  C'est  seulement  dans  les 
rapports  du  mandant  avec  les  tiers  que  la  capacité  du  mandatai*  est 
absolument  indifférente.  —  968.  Secùs  quand  le  mandataire  parle  en 
son  nom,  spécialement  dans  la  commission. 

(1)  Rouen,  26  janv.  1852  (Dallor,  54,  2,  36;  S.  V.,  55,  2.  663;  J.  Pal,  1855,  î, 
215).  Voy.  aussi  Req.,  l<=r  avr.  1834  (Dallez   (34,  1, 191;  S.  V.,  34,  1,  794). 
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I.  —  959.  En  nous  occupant  plus  haut  des  conditions  de  fond  né- 
cessaires à  Texistence  et  à  la  validité  du  contrat  de  mandat,  nous 
avons  réservé  tout  ce  qui  a  trait  à  la  capacité  {snpî'à,  n°  832).  Nous 
y  revenons  avec  notre  art.  1990,  dont  la  disposition  se  rattache  à  ce 
point  exclusivement. 

Dans  le  contrat  de  mandat,  nous  Tavons  indiqué  déjà,  les  condi- 
tions de  capacité  sont  déterminées,  en  principe,  par  les  règles  du 
droit  commun,  et,  à  certains  égards  seulement,  par  des  règles  par- 
ticulières. C'est  maintenant  ce  qu'il  faut  expliquer  et  préciser  en 
nous  occupant  successivement  du  mandant  et  du  mandataire. 

II.  —  960.  La  capacité  nécessaire  pour  donner  un  mandat  est  en- 
tièrement soumise  aux  règles  générales  sur  la  capacité.  L'art.  1990 
le  suppose  sans  en  rien  dire,  car  il  a  trait  seulement  à  la  capacité 
requise  pour  accepter  un  mandat.  Mais  il  le  suppose  nécessairement  ; 
c'est  évident  par  les  discussions  préparatoires  delà  loi.  «  Ce  contrat, 
a  dit  le  tribun  Tarrible,  n'ayant  d'autre  objet  que  celui  de  conférer 
au  mandataire  la  gestion  d'une  affaire  dont  tout  l'intérêt  se  rapporte 
au  commettant,  il  est  évident  que  celui-là  seul  qui  a  la  capacité  de 
traiter  cette  affaire  peut  en  confier  l'exécution  à  un  autre...  Les  au- 
teurs du  projet  de  loi  ont  donc  regardé  comme  superflu  d'exprimer, 
relativement  aux  personnes  qui  pourraient  donner  le  mandat,  un 
principe  qui  dérivait  de  la  nature  de  ce  contrat...  »  (1)  Il  est  donc 
constant  qu'un  mandat  n'est  valable  qu'autant  que  celui  qui  le 
donne  est  capable  de  s'obliger,  ou  plutôt  de  faire  lui-même  l'acte 
en  vue  duquel  le  mandataire  est  constitué.  Ainsi,  supposons  qu'un 
mineur,  un  interdit,  ou  une  femme  mariée  non  autorisée,  donne 
mandat  à  l'etïet  de  faire  un  acte  de  propriété  quelconque,  il  y  a  là 
une  incapacité  à  raison  de  laquelle  le  mandant  ne  sera  obligé  ni 
envers  les  tiers  qui  auraient  traité  avec  le  mandataire,  ni  envers  ce 
dernier  lui-même,  qui  ne  pourra  rien  réclamer  des  dépenses  par 
lui  faites  pour  l'exécution  du  mandat.  Le  mandant  incapable,  enfin, 
ne  sera  passible  d'aucune  action,  si  ce  n'est,  toutefois,  de  l'action 
de  in  rem  verso,  en  tant  qu'il  aurait  retiré  un  profit  de  l'exécution, 
et  jusqu'à  concurrence  ou  dans  la  mesure  du  profit  qu'il  en  aurait 
retiré  :  ce  qui,  d'ailleurs,  n'est  encore  que  l'application  des  prin- 
cipes généraux. 

961.  Par  ce  qui  précède,  on  voit  que  même  les  personnes  qui 
n'ont  pas  une  capacité  pleine  et  entière  peuvent  cependant  donner, 
dans  la  mesure  de  leur  capacité  restreinte,  un  mandat  parfaitement 
valable.  Il  en  est  ainsi  notamment  de  la  femme  mariée,  du  mineur 
émancipé,  de  l'individu  pourvu  d'un  conseil  judiciaire.  En  effet, 
dès  que  la  capacité  requise  pour  donner  mandat  n'est  pas  autre  que 
la  capacité  nécessaire  pour  traiter  l'affaire  qui  est  l'objet  même  du 


(1)  Rapport  au  Tribunat  (Locré,t.  XV,  p.  248;Fenet,t.  XIV, p.  594).  —  Yoy. 
Aussi  Amiens,  1" mars  1839  {S.  V.,  40,  2,  28;  Dalloz,  40,  2,  36). 


S:28  EXPLICATICLN   DU   CODE    CIVIL.    LIV.    III. 

mandat,  il  s'en  induit  avec  évidence  que  tout  mandat  émanant  de 
ces  personnes  devrait  nécessairement  être  validé  en  tant  que  les  actes 
dont  elles  auraient  confié  l'exécution  à  un  mandataire  seraient  de 
ceux  qu'elles  pourraient  elles-mêmes  passer.  Ainsi  un  mandat  serait 
valablement  donné  par  une  femme  séparée  de  biens  pour  des  actes 
se  rapportant  à  la  libre  administration  que  lui  confère  l'art.  1449 
du  Code  civil  ;  par  un  mineur  émancipé  pour  actes  rentrant  dans 
la  pure  administration  qui  lui  est  concédée  par  l'art.  481  ;  par  l'in- 
dividu pourvu  d'un  conseil  judiciaire  pour  tous  actes  autres  que 
ceux  qu'il  lui  aurait  été  interdit,  en  vertu  de  l'art.  S13,  de  faire 
sans  l'assistance  de  son  conseil.  Dans  tous  ces  cas,  les  actes  con- 
sentis par  le  mandataire  en  exécution  du  mandat  obligeraient  le 
mandant  comme  s'il  les  eût  faits  lui-même. 

962.  Mais  lorsque  le  mandat  est  entaché  de  nullité,  dans  son  prin- 
cipe, comme  donné  par  une  personne  incapable,  la  nullité  n'est 
pas  effacée  par  la  capacité  survenant  ultérieurement  en  la  personne 
du  mandant  (1)  ;  comme  aussi  la  bonne  foi  du  mandataire  et  des 
tiers  est  impuissante  à  assurer  ses  effets  au  mandat.  11  est  vrai  que 
les  art.  2008  et  2009,  dont  nous  aurons  bientôt  à  présenter  le  com- 
mentaircj  donnent  à  la  bonne  foi  un  effet  prépondérant  quant  aux 
agissements  du  mandataire.  Mais  ces  articles  ont  trait,  comme  nous 
l'expliquerons,  à  un  mandat  valable  dans  son  principe,  et  dont 
l'extinction  ou  la  révocation  était  restée  ignorée.  Ils  sont  inapplica- 
bles à  notre  hypothèse,  où  nous  supposons  un  mandat  entaché  de 
nullité  dans  son  principe.  La  Cour  de  cassation  a  donc  justement 
décidé  que  le  mandat  donné  par  un  failli  postéineurement  au  juge- 
ment déclaratif  de  la  faillite,  et  ayant  pour  objet  la  disposition  d'une 
partie  de  l'actif,  ne  doit  produire  aucun  effet,  en  sorte  que  le  man- 
dataire, bien  qu'il  ait  été  de  bonne  foi,  est  responsable  des  actes 
par  lui  faits  en  cette  qualité  (2).  La  décision  est  rigoureuse,  sans 
doute  ;  mais  elle  est  parfaitement  conforme  aux  principes  :  puisque 
le  pouvoir  donné  par  le  mandant  a  sa  mesure  exacte  dans  le  pouvoir 
que  le  mandant  aurait  lui-même  s'il  agissait  personnellement,  il  est 
de  toute  évidence  que  le  failli,  qui,  par  l'effet  de  la  faillite  déclarée, 
est  absolument  incapable  de  s'obliger,  ne  peut  pas  conférer  un  man- 
dat susceptible  d'engendrer  une  obligation. 

Nous  n'avons  pas  à  insister  davantage  sur  les  règles  de  capacité 
relativement  au  mandant. 

m.  —  903.  Quant  au  mandataire,  sa  capacité  n'est  pas  requise 
pour  la  validité  et  l'eflicacité  du  contrat  de  mandat  :  notre  article 
indique  cela  en  disant  que  «  la  femme  et  le  mineur  émancipé  peu- 
vent être  choisis  pour  mandataires.  »  Cependant  la  proposition  n'est 
vraie  cju'en  thèse  générale  et  dans  les  rapports  du  mandant  et  des 


(1)  M.   Dalioz   cite   un  arrêt  de    cassation  du  2  niv.  au  5  à  l'appui  de   cette 
solution  {Nouv.  Rép.,  v''  Mandat,  n°  58). 

(2)  Keq.,  14  janv.  18(32  (S.  V.,  62,  1,  198;  J.  Pal.,  1862,  p.  128). 
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tiers  avec  lesquels  le  mandataire  aurait  traité  ;  entre  le  mandant  et 
le  mandataire,  elle  n'est  exacte  que  relativement.  Reprenons  ces 
divers  points  distinctement. 

964.  En  thèse  générale,  disons-nous  d'abord,  la  capacité  du  man- 
dataire n'est  pas  requise  pour  la  validité  du  mandat.  Le  tribun  Tar- 
rible  a  donné  la  raison  décisive  de  ceci  dans  son  rapport  au  Tribunat  : 
«  Le  mandataire,  a-t-il  dit,  ne  traite  pas  de  ses  propres  intérêts  ;  il 
ne  contracte -aucune  obligation  personnelle  ;  il  lait  l'affaire  de  son 
commettant  d'après  les  intentions  tracées  dans  le  mandat  ;  il  n'est 
que  le  simple  organe  de  ce  même  commettant,  qui  demeure  seul 
obligé  envers  les  tiers  par  la  transaction  passée  en  son  nom  lors([u'elle 
est  conforme  au  vœu  qu'il  a  exprimé.  —  Le  commettant  ne  peut 
être  soumis,  dans  le  choix  de  son  mandataire,  à  d'autres  règles  que 
celles  de  sa  confiance...  Que  le  mandat  ait  été  donné  à  un  mineur 
ou  à  un  majeur,  à  une  femme  mariée  ou  à  un  homme  jouissant  de 
la  plénitude  de  ses  droits  civils,  la  personne  du  mandataire  dispa- 
raît comme  un  échafaudage  devenu  inutile  après  la  construction  de 
l'éditice,  et  la  transaction,  relativement  au  commettant  seul  intéressé, 
a  toute  la  solidité  dont  elle  est  susceptible.  (1)  » 

965.  Ces  observations  servent  à  résoudre  une  question  née  du 
texte,  en  apparence  restrictif ,  de  notre  art.  1990.  On  s'était  demandé, 
en  effet,  si  cet  article  a  disposé  dans  un  esprit  d'exclusion,  en  ce 
sens  que  le  mandat  dût  être  annulé  si  le  mandataire  choisi  était  un 
incapable  autre  «  qu'une  femme  ou  un  mineur  émancipé  »,  par 
exemple  un  mineur  non  émancipé  ou  même  un  interdit.  Mais  le  doute 
n'était  guère  possible.  Si  la  capacité  du  mandataire  n'est  pas  prise 
en  considération  pour  l'existence  et  la  validité  du  mandat,  c'est  parce 
que,  selon  l'expression  du  tribun  Tarrible,  le  mandataire  est  un 
simple  organe  ;  c'est  par  une  conséquence  logique  de  l'idée  que  le 
mandataire  oblige  le  mandant  directement  envers  les  tiers  et  ceux-ci 
envers  le  mandant,  sans  s'obliger  lui-même  par  l'opération  qu'il 
contracte.  Or  le  raisonnement  s'applique  avec  la  même  force  à  tous 
les  incapables  énumérés  par  l'art.  1124  du  Code  civil,  et  par  con- 
séquent aux  mineurs  non  émancipés  et  aux  interdits  non  moins  qu'à 
la  femme  mariée  et  au  mineur  émancipé.  Ainsi,  ces  incapables  peu- 
vent très-bien  être  choisis  pour  mandataires  :  si  notre  article  ne  les 
a  pas  compris  dans  l'énumération  qu'il  présente,  c'est  non-seulement 
parce  qu'en  fait  le  cas  n'est  susceptible  de  se  produire  que  bien  ra- 
rement, mais  encore  parce  que  cet  article,  selon  la  très-juste  remar- 
que de  MM.  Aubry  et  Rau,  a  eu  pour  objet  «  bien  moins  d'énumérer 
les  personnes  capables  de  recevoir  un  mandat  que  de  déterminer  les 
effets  de  l'acceptation  du  mandat  conféré  à  une  pei'soniie  jouissant 
de  l'administration  de  sa  fortune  sans  en  avoir  la  disposition  (2).  » 

(1)  Fenet  (t.  XIV,  p.  595  et  59G)  ;  Locré  (t.  XV,  p.  249). 

(2)  MM.  Aubry  et  Rau  (3«  édit.,  t.  III,  p.  462,  note  8  ;  4^  édit.,t.  IV,  p.  C39, 
note  10).  —  Voy.  aussi  MM.  Delvincourt  (aux  notes,  t.  III,  p.  239,  note  5)  ;  Du- 
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966.  C'est  dans  ce  but,  en  effet,  que  notre  article  a  été  rédigé  ;  et 
ceci  nous  ramène  naturellement  aux  réserves  ci-dessus  indiquées 
comme  limitant  la  règle  d'après  laquelle  la  capacité  du  mandataire 
n'est  pas  requise  pour  la  validité  et  Tefficacité  du  mandat. 

Dans  les  rapports  du  mandant  avec  le  mandataire,  ce  n'est  là 
qu'une  vérité  relative.  Sans  doute,  le  mandant  qui  a  choisi  un 
mandataire  incapable  reste  lié  tant  vis-à-vis  de  ce  mandataire  qu'en- 
vers les  tiers  avec  lesquels  celui-ci  a  pu  traiter;  car  pour  lui,  man- 
dant, le  mandat  est  parfaitement  valable.  Mais  il  en  est  autrement 
en  ce  qui  concerne  le  mandataire.  «  Si  le  commettant,  a  dit  encore 
le  tribun  Tarrible,  a  iixé  son  choix  sur  un  mineur,  sur  une  femme 
mariée,  ou  sur  toute  autre  personne  qui  n'avait  pas  la  libre  faculté 
de  s'engager,  il  n'aura  de  reproche  à  faire  qu'à  sa  propre  impru- 
dence ;  mais  les  obligations  qui  sont  à  la  charge  du  mandataire 
demeureront  soumises  à  la  nullité  ou  à  la  restitution  inséparable 
des  engagements  contractés  par  les  personnes  de  cette  classe.  (1)  » 
Et  telle  est  la  pensée  que  le  législateur  a  voulu  formuler  en  disant, 
par  notre  article,  que  «  le  mandant  n'a  d'action  contre  le  manda- 
taire mineur  que  d'après  les  règles  générales  rf/a^/yes  aux  obligations 
des  mineurs,  et  contre  la  femme  mariée  et  qui  a  accepté  le  mandat 
sans  autorisation  de  son  mari,  que  d'après  les  règles  établies  au  titre 
Du  Contrat  de  mariage  et  des  Droits  respectifs  des  époux  ».  En  ce 
dernier  point,  il  eût  été  plus  exact,  sans  doute,  au  lieu  de  se  référer 
au  titre  Du  contrat  de  mariage,  ce  qui  serait  ne  faire  allusion 
qu'à  la  règle  d'après  laquelle  les  actes  faits  par  la  femme  sans  le 
consentement  du  mari  n'engagent  point  la  communauté  (art.  1426 
G.  civ.),  de  renvoyer  au  titre  Du  Mariage,  puisque  c'est  là  que  sont 
posées  les  règles  générales  sur  la  capacité  de  la  femme  mariée 
(art.  217  etsuiv.).  Mais,  quoi  qu'il  en  soit,  la  pensée  de  la  loi  ne 
saurait  être  mise  en  doute.  Il  résulte  invinciblement  du  texte  que, 
quant  au  mandataire  du  moins,  les  obligations  découlant  du  mandat 
restent  soumises,  comme  l'explique  le  tribun  Tarrible,  à  la  nullité 
ou  à  la  restitution  inséparable  des  engagements  contractés  par  Ic.^ 
incapables. 

Ainsi  un  mandataire,  quoique  incapable,  pourra  bien  être  pour- 
suivi par  l'action  de  in  rem  verso,  en  tant  qu'il  aurait  retiré  un 
profit  de  l'exécution  du  mandat  ;  il  pourra  également  être  actionni 
en  dommages-intérêts  à  raison  des  détournements  qu'il  aurait 
commis  :  ce  sont  là  des  actions  ayant  leur  principe  soit  dans  le5 
règles  générales  d'après  lesquelles  nul,  pas  même  l'incapable,  ne  doit 


ranton  (t,  X^m,  u-  ^Yl)  ,  Troplong  (n"  332);  Boiteux  (t.  VI,  p.  582);  Mourlou 
(50  édit.,  t.  m,  p.  43G)  ;  Massé  et  Vergé,  sur  Zacliariœ  (t.  V,  p.  40,  note  0); 
Berriat  Saint-Prix  {Sot.  théor.,  t.  III,  n°  7906).  Voy.  aussi  Koueu,  27  lev,  1855 
(S.  V.,  58,  2,  22;  Dalloz,  56,  2,275).  —Voy.  cependant  M.  de  Fréminville  (De 
la  Minorité,  i.  II,  n°941  ter). 

(1)  Fenet  {t.  X)V,  p.  59G)  ;  Locré  (t.  XV,  p.  249 et  250). 
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s'enrichir  aux  dépens  d'autrui,  soit  dans  un  fait  délictueux  dont 
tout  a^^ent,  capable  ou  incapable,  est  responsable.  Mais  pour  les 
actions  découlant  en  général  de  Tacceptation  d'un  mandat,  pour 
celles  qui  procèdent  directement  du  contrat  de  mandat  lui-même 
le  mandataire  incapable  pourra  toujours  s'en  affranchir;  et  soit 
qu'on  le  recherche  à  raison  de  l'inexécution  ou  de  la  mauvaise 
exécutioû  du  mandat,  soit  qu'on  le  poursuive  pour  la  reddition  de 
son  compte,  il  sera  toujours  libre  d'échapper  à  l'action  en  oppo- 
sant la  nullité  résultant  de  son  incapacité.  C'est  ainsi  que  la  rè"-le 
d'après  laquelle  la  capacité  du  mandataire  n'est  pas  requise  pour  la 
validité  du  mandat  ne  présente,  dans  les  rapports  du  mandant  avec 
le  mandataire,  qu'une  vérité  relative. 

967.  Elle  est,  au  contraire,  absolument  vraie  entre  le  mandant  et 
les  tiers.  Ici,  il  est  complètement  exact  et  parfaitement  juste  de  dire 
que  la  capacité  du  mandataire  ne  doit  être  prise  en  aucune  consi- 
dération. C'est,  nous  le  répétons,  une  conséquence  logique  de  l'idée 
que  le  mandataire  oblige  le  mandant  directement  envers  les  tiers 
et  les  tiers  envers  le  mandant,  sans  s'obliger  lui-même  par  l'opé- 
ration qu'il  contracte.  Il  est  donc  absolument  indifférent  pour  les 
tiers  que  le  mandataire  soit  ou  non  capable  de  contracter.  Tout  ce 
dont  ils  ont  à  se  préoccuper  est  de  savoir,  d'une  part,  si  le  mandant 
lui-même  est  capable;  d'une  autre  part,  si  l'acte  qu'ils  font  avec  le 
mandataire  n'excède  pas  les  pouvoirs  conférés  à  ce  dernier.  Ces 
points  vérifiés,  les  tiers  sont  désormais  assurés  de  la  validité  de  tout 
ce  qui  a  été  fait  en  exécution  du  mandat.  Ainsi,  ont-ils  effectué  un 
payement  entre  les  mains  d'un  mandataire  investi  du  pouvoir  de 
toucher,  le  payement  qu'ils  ont  fait  est  parfaitement  libératoire,  bien 
que  le  mandataire  n'eût  pas  en  sa  personne  la  capacité  de  contracter. 
Et  que  ce  dernier  rende  compte  au  mandant  capable  dont  il  a  fait 
l'affaire,  ou  qu'il  dissipe  les  fonds,  les  tiers  n'ont  pas  à  y  regarder  ; 
l'affaire  est  conclue  en  ce  qui  les  concerne,  et  en  aucune  hypothèse 
ils  ne  peuvent  plus  être  recherchés.  C'est  en  ce  sens  et  dans  cette 
mesure  qu'il  est  vrai  de  dire  que  la  capacité  du  mandataire  n'est 
pas  requise  pour  l'efficacité  du  mandat. 

91)8.  Mais,  notons-le  bien,  nous  supposons  le  contrat  de  mandat 

iioprement  dit.  C'est  à  ce  contrat,  en  effet,  c'est-à-dire  au  cas  oîi  le 

landataire  agit  au  nom  du  mandant  (1),  que  se  réfère   limitative- 

lent  le  principe  d'après  lequel   on   peut  choisir  pour  mandataire 

aie  personne  incapable   de  s'obliger.  Le  principe  serait  donc  sans 

•  pplication  dans  le  contrat  de  commission.  M.  Troplong  dit,  à  cet 

égard,  que  l'art.  1990  s'applique  tant  dans  le  droit  commercial  que 

dins  le  droit  civil,  et  il  reprend  MM.  Delamarre  et  le  Poitvin  pour 

lt'3  doutes  qu'ils  semblent  concevoir  en  ce  qui  concerne  les  affaires 

do  commerce,  ajoutant  «  qu'il  serait  singulier  qu'une  règle  prise 

du  droit  commercial  des  Romains  dût  être  rejetée  du  droit  corn- 

'  "  ■  '  — — ^.— ^»»—        »«.»——»»— ««—.ai, 

(  \  Voy.  M.  îlourlou  (5«  édit.,  t.  III,  p.  43G)-. 
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mercial  des  nations  modernes  »  (1).  L'observation  pèche  par  trop 
de  généralité,  et  peut-être  y  a-t-il  ici  la  trace  de  la  confusion  que 
nous  avons  déjà  signalée  {suprà,  n°^  827  et  suiv.).  Il  est  bien 
vrai  que  le  principe  en  question  n'est  pas  nécessairement 
étranger  aux  affaires  commerciales  :  il  y  devra  prévaloir,  au 
contraire,  toutes  les  fois  qu'il  s'agira  du  mandat  proprement  dit, 
lequel,  comme  nous  l'avons  expliqué  loc.  cit.,  est  susceptible  de  se 
produire  dans  les  affaires  de  commerce  aussi  bien  que  dans  les 
affaires  civiles.  Mais  si  la  convention  se  résume  en  un  contrat  de 
commission,  le  principe  demeure  absolument  inapplicable,  que 
l'affaire  soit  commerciale  ou  civile,  par  la  raison  péremptoire  que, 
dans  la  commission,  à  la  différence  du  mandat,  celui  qui  représente 
le  commettant  agit  en  son  propre  nom  et  s'oblige  lui-même  envers 
les  tiers.  Il  faut  donc  nécessairement  que  la  capacité  de  s'obliger 
existe  en  sa  personne. 

CHAPITRE  II. 

DES  OBLIGATIONS  DU  MANDATAIRE. 

SOMMAIRE. 

969.  Division.  ' 

969.  Les  obligations  dont  nous  avons  à  nous  occuper  maintenant 
sont  celles  qui  découlent  directement  et  nécessairement  du  mandat, 
tellement  qu'on  ne  pourrait  pas  concevoir  de  mandat  où  ces  obliga- 
tions n'existeraient  pas.  C'est  pourquoi  les  Romains  qualifiaient. 
directa  l'action  au  moyen  de  laquelle  le  mandant  en  réclamait  l'ac- 
complissement. 

Ces  obligations  sont  celles  qui  incombent  au  mandataire.  Elles 
consistent  : 

1°  A  faire  ce  dont  il  est  chargé  comme  mandataire  ; 

2°  A  se  renfermer  dans  les  pouvoirs  qui  lui  ont  été  donnés  ; 

3"  A  y  apporter  les  soins  d'un  bon  père  de  famille  ; 

4°  Enfin,  à  rendre  compte  de  l'exécution  du  mandat. 

Toutes  ces  obligations  incombent  également  et  indistinctement 
soit  au  mandataire  proprement  dit,  c'est-à-dire  à  celui  qui  agit  au 
nom  du  mandant,  soit  au  commissionnaire,  c'est-à-dire  à  celui  qui 
traite  en  son  propre  nom. 

Les  deux  premières  sont  expliquées  dans  le  commentaire  de 
l'art.  i991  ;  nous  traiterons  de  la  troisième  sous  l'art.  1992,  et  de  la 
quatrième  sous  l'article  suivant. 


(1)  Voy.  M.   Troplong    (n"  332).   Voy,  aussi  MM.   Delamarre  et    le    Poiuviu 
{Cont.  de  comrn.,  t.  I,  n°  53). 
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1991.  —  Le  mandataire  est  tenu  d'accomplir  le  mandat 
tant  qu'il  en  demeure  chargé,  et  répond  des  dommages-intérêts 
qui  pourraient  résulter  de  son  inexécution. 

Il  est  tenu  de  même  d'achever  la  chose  commencée  au  décès 
du  mandant,  s'il  y  a  péril  en  la  demeure. 

SOMMAIRE. 

I.  970.  Aperçu  général  et  division. 

II.  071,  Le  mandataire  est  tenu  d'accomplir  le  mandat  tant  qu'il   en   demeure 

chargé.  —  972.  Cette  obligation  est  considérablement  allégée,  mais  non 
détruite,  par  la  faculté  qui  compète  au  mandataire  de  renoncer  au 
mandat  :  renvoi.  —  973.  Mais  en  certains  cas  exceptionnels,  l'obligation 
d'agir  survit  à  l'extinction  ou  à  la  cessation  du  mandat:  c'est  lorsqu'i 
y  a  péril  en  la  demeure.  —  974.  Dans  tous  les  cas  où  il  reste  chargé 
du   mandat,    le  mandataire    en    doit   l'exécution  totale  au  mandant.  — 

975.  Exceptions  dans  le  cas  où  l'exécution  partielle  est  incontestable- 
ment préférable  pour  le   mandant  que  le   défaut  absolu  d'exécution;  — 

976.  Et  dans  celui  où  il  résulte  des  circonstances  que  lemaudataire  a  été 
autorisé  à  n'exécuter  que  pour  pariie.  —  977.  Du  cas  où  l'obligation 
d'agir  peu  se  transformer  pour  le  mandataire  en  obligation  de  surseoir  : 
renvoi. 

III.  978.  Le  mandataire  doit  aviser,  dans  l'exécution,  à  ne  rien  faire  au  delà  de 

ce  qui  est  porté  dans  son  mandat  (art.  1989).  —  979.  L'application  de 
la  régie  varie  suivant  le  contenu  de  la  procuration  :  renvoi.  —  980. 
Non-seulement  le  mandataire  ne  doit  pas  aller  au  delà  du  mandat,  mais 
encore  il  doit  se  conformer  au  mode  d'exécution  que  le  mandant  a  pu 
lui  prescrire,  c'est-à-dire  exécuter  le  mandat  wl  unguem.  —  981.  A  plus 
forte  raison  ne  doit-il  pas  aller  contre  la  forme  du  mandat  :  applica- 
tions. —  982.  Si,  chargé  d'acheter  pour  100,  il  achète  pour  120,  peut-il 
forcer  le  mandant  à  prendre  l'opération  pour  100?  Controverse.  982  bis. 
Suite.  —  983.  De  la  clause  autorisant  le  mandataire  à  agir  au  mieux 
des  intérêts  du  mandant. 

IV.  984.  Sanction  sous  laquelle  est  placé  l'accomplissement  des  obligations  ré- 

sultant du  mandat  :  le  mandataire  est  responsable  du  dommage  causé 
au  mandant.  —  985.  La  responsabilité  incombe  à  tout  mandataire  quel 
qu'il  soit.  —  986.  Mais  elle  n.est  encourue,  quelque  tort  qu'ait  eu  le 
le  mandataire,  qu'autant  qu'il  en  résulte  réellement  du  dommage  pour 
le  mandant  ;  —  987 r'  Et  même,  quand  il  y  a  dommage,  la  responsabilité 
du  mandataire  est  couverte  si  ses  actes  sont"  ratifiés  par  le  mandant. 

I.  —  970.  Le  mandataire  est  tenu  d'accomplir  le  mandat  tant  qu'il 
en  demeure  chargé,  et,  s'il  ne  l'accomplit  pas,  il  répond  des  dora- 
mages-intérêts  résultant  de  l'inexécution.  A  côté  de  cette  première 
obligation,  mise  par  notre  art.  1991  à  la  charge  du  mandataire,  se 
place  tout  naturellement  celle  dont  nous  avons  réservé  l'examen  et 
la  discussion  {suprù,  n°  936)  et  que  les  premiers  mots  de  l'art.  1989 
consacrent  en  ces  termes  :  «  Le  mandataire  ne  peut  rien  faire  au- 
delà  de  ce  qui  est  porté  dans  son  mandat.  »  Il  faut  dire  tout  d'abord 
en  quoi  consistent  ces  obligations,  les  premières  qui  soient  imposées 
au  mandataire.  Nous  compléterons  ensuite  le  commentaire  de  notre 
article  par  quelques  observations  générales,  communes  à  toutes  les 
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obligations  du  mandataire,   touchant  la  responsabilité  à  laquelle 
rinexécution  peut  donner  lieu. 

n.  —  971.  Le  mandataire  doit  faire  ce  dont  il  s'est  cliargé.  Il  était 
libre  d'accepter  ou  de  ne  pas  accepter  le  mandat  ;  mais,  une  fois 
donnée,  son  acceptation  Toblige.  Elle  a  été  de  sa  part  et  elle  reste 
un  acte  de  bienfaisance,  sans  doute;  toutefois,  il  ne  faut  pas  que  le 
bienfait  tourne  au  préjudice  du  mandant  ;  et  c'est  ce  qui  arriverait 
si,  infidèle  à  sa  promesse  et  trompant  la  confiance  du  mandant,  le 
mandataire  se  dispensait,  après  avoir  accepté,  de  faire  Taffaire  ou 
d'accomplir  le  mandat  dont  il  a  consenti  à  être  chargé.  «  Qui  man- 
«  datum  suscepil,  si  potest  id  explere,  deserere  promissum  officium 
«  non  débet  :  alioquin,  quanti  mandatoris  intersit,  damnabitur.  » 
(L.  27,  §  2,  ff.  Mand.)  On  s'explique  donc  à  merveille  la  disposition 
de  notre  article  lorsqu'il  dit  que  «  le  mandataire  est  tenu  d'accom- 
plir le  mandat  tant  qu'il  en  demeure  chargé,  et  répond  des  dom- 
mages-intérêts qui  pourraient  résulter  de  son  inexécution  ».  C'est, 
d'ailleurs,  la  traduction  à  peu  près  littérale  de  deux  autres  textes  du 
droit  romain.  «  Sicut  autem,  dit  le  jurisconsulte  Paul,  liberum  est, 
«  mandatum  non  suscipere  :  ita  susceptum  consummari  oportet, 
«  nisi  renunciatum  sit.  — Et  si  susceptum  non  impleverit,  tenetur.» 
(L.  22,  §  11,  et  1.  S,  §  1,  if.  Mand.)  —  Occupons-nous,  quant  à  pré- 
sent, de  l'obligation  en  elle-même;  nous  reviendrons  bientôt  à  la 
responsabilité  que  l'inexécution  pourrait  engendrer. 

972.  En  consacrant  l'obligation  d'accomplir  le  mandat,  l'art.  1991 
y  met  cette  restriction,  que  le  mandataire  n'en  est  tenu  que  tant 
qu'il  demeure  chargé  de  l'affaire.  En  effet,  le  contrat  de  mandat, 
comme  nous  le  verrons  sous  l'art.  2007,  a  cela  de  particuher  qu'il 
peut,  quoique  formé  par  l'accord  de  deux  volontés,  prendre  fin  par 
la  seule  volonté  de  l'une  des  parties  :  le  mandant  est  toujours  libre 
de  révoquer  la  procuration  par  lui  donnée,  et,  de  son  côté,  le  man- 
dataire a  la  faculté  d'y  renoncer.  Cette  faculté  de  renonciation 
laissée  au  mandataire  allège  considérablement  pour  lui  l'obligation 
oii  il  est  d'accomplir  le  mandat.  Toutefois,  elle  ne  rend  pas  l'obli- 
gation illusoire  et  ne  la  détruit  pas  ;  car  elle  est  donnée  au  manda- 
taire sous  cette  réserve  que  sa  renonciation  ne  causera  pas  de  pré- 
judice au  mandant.  Néanmoins,  sauf  cette  réserve  et  en  tant  que  la 
renonciation  du  mandataire  ne  sera  ni  préjudiciable,  ni  inoppor- 
tune, il  est  vrai  de  dire  que  ce  dernier,  tenu  d'accomplir  le  mandat 
seulement  tant  qu'il  en  demeure  chargé,  n'est  obligé  qu'autant  qu'il 
le  veut. 

973.  Mais,  d'un  autre  côté,  il  faut  ajouter  qu'il  est  des  cas  excep- 
tionnels oi:i  l'obligation  d'agir  survit  à  l'extinction  ou  à  la  cessation 
du  mandat.  En  thèse  générale,  les  causes  qui  mettent  fin  au  mandat 
(art.  2003)  affranchissent  le  mandataire  de  son  obligation,  puisqu'il 
n'est  plus  chargé  de  l'affaire;  ce  dernier,  alors,  ne  doit  pas  com- 
mencer l'exécution  s'il  n'a  rien  fait  encore,  et.  s'il  a  déjà  commencé, 
il  doit  s'arrêter  ;  voilà  la  règle  générale  telle  qu'on  peut  la  déduire 
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des  termes  du  premier  paragraphe  de  notre  article.  Toutefois,  le 
paragraphe  suivant  contient  une  exception  :  le  mandataire  est  tenu 
de  continuer  Fexécution,  d'achever  la  chose  commencée  si,  le 
mandat  venant  à  prendre  lin,  il  y  avait  péril  en  la  demeure.  Âmsi, 
Taffaire  est  commencée,  et  tout  à  coup  le  mandat  s'éteint;  mais  il 
y  a  une  telle  urgence  à  suivre  sans  désemparer  qu'il  ne  serait  pas 
possible,  à  moins  de  compromettre  les  intérêts  du  mandant  ou  de 
ses  représentants,  de  surseoir  et  d'attendre  des  ordres  :  le  manda- 
taire doit  continuer  et  achever  l'atïaire,  bien  que  la  cessation  du 
mandat  ait  mis  tin  à  ses  pouvoirs.  Le  péril  qu'il  y  aurait  pour  le 
mandant  à  un  sursis  est  ici  la  raison  décisive  :  c'est  Tun  des  points 
par  lesquels  le  mandat  diffère  de  la  gestion  d'affaires,  où  le  gérant 
est  obligé,  quoi  qu'il  arrive,  qu'il  y  ait  ou  non  urgence,  de  con- 
tinuer sa  gestion  jusqu'à  ce  que  le  maître  ou  son  représentant  ait 
pu  prendre  la  direction  de  l'affaire  commencée  (art.  1373). 

L'art.  1991  formule  en  termes  exprès  l'exception  établie  dans  son 
second  paragraphe  seulement  pour  le  cas  où  le  mandat  prend  fin 
par  le  décès  du  mandant.  Mais  nous  verrons  plus  lard,  en  commen- 
tant Fart.  2003  {infrà,  n°  llo6),  qu'il  y  a  même  raison  d'imposer 
au  mandataire  l'obligation,  en  cas  de  péril  en  la  demeure,  d'achever 
la  chose  commencée,  toutes  les  fois  que  l'extinction  du  mandat  a 
lieu  par  une  cause  survenant  en  la  personne  du  mandant. 

974.  Dans  tous  les  cas  où  il  demeure  chargé  de  l'obligation,  le 
mandataire  en  doit  l'accomplissement  total  au  mandant.  Il  ne  doit 
pas  rester  en  deçà  des  pouvoirs  qui  lui  ont  élé  conférés  :  une  exé- 
cution qui  ne  serait  que  partielle  serait  en  réalité  l'inexécution  du 
mandat.  En  bien  des  cas,  ce  pourrait  être  pis  encore  ;  et,  en  effet, 
il  vaudrait  mieux  souvent,  pour  le  mandataire,  que  Taffaire  n'eût 
point  été  accomplie  du  tout  que  d'être  faite  seulement  pour  partie  : 
aussi  peut-on  dire  qu'en  principe  l'exécution  du  mandat  est  indivi- 
sible, et  que  l'exécution  partielle  autorise  le  mandant  à  répudier 
l'opération  pour  le  tout. 

975.  Il  est  cependant  certains  cas  où  l'exécution,  quoique  par- 
tielle, ne  pourrait  pas  ne  pas  être  acceptée  par  le  mandant.  II  en 
serait  ainsi,  notamment,  si  l'accomplissement  partiel  était  incontes- 
tablement préférable,  pour  ce  dernier,  au  défaut  absolu  d'exécution. 
Par  exemple,  chargé  de  cautionner  pour  1,000  le  mandataire  a  cau- 
tionné pour  500;  chargé  d'assurer  la  totalité  d'un  édifice  ou  d'une 
cargaison,  il  n'en  a  assuré  que  la  moitié  ou  le  quart:  il  sera  en  faute, 
peut-être,  pour  n'avoir  pas  accompli  le  mandat  en  totalité;  mais 
comme  il  vaut  mieux,  en  définitive,  pour  le  mandant,  être  assuré 
ou  cautionné  pour  partie  que  de  ne  pas  l'être  du  tout,  celui-ci  serait, 
évidemment,  mal  fondé  à  répudier  l'opération  faite  par  le  manda- 
taire. 

976.  Tel  serait  encore  le  cas  où  il  résulterait  des  circonstances 
que  le  mandant  avait  autorisé  le  mandataire  à  n'accomplir  le  mandat 
que  pour  partie  :  la  prétention  élevée  par  le  mandant  de  ne  pas 


1 


836  EXPLICATION  DU   CODE   CIVIL.    TIT.   III. 

accepter  rexécution  sous  prétexte  qu'elle  n'est  pas  totale  devrait,  à 
plus  forte  raison,  être  ici  rejetée. 

Il  a  été  décidé,  dans  cet  ordre  d'idées,  que  lorsque  le  mandataire 
chargé  de  l'achat  de  marchandises  s'est  conformé  au  mandat  pour 
l'achat  d'une  partie  seulement,  il  ne  s'ensuit  pas  que  le  mandant 
ait  le  droit  de  laisser  la  totalité  des  marchandises  à  la  charge  du 
mandataire,  alors  qu'il  n'apparait  pas  soit  des  circonstances,  soit 
de  la  nature  de  l'affaire,  que  l'intention  du  mandant  était  de  n'au- 
toriser l'exécution  du  marché  que  pour  la  totalité  (1). 

977.  Terminons  sur  ce  point  par  une  dernière  remarque  :  le  man- 
dataire peut  se  trouver  dans  le  cas  de  voir  la  charge  d'agir  se  trans- 
former en  un  devoir  impérieux  de  surseoir  à  l'exécution.  Tel  serait 
le  cas  où  ce  dernier  viendrait  à  acquérir  la  connaissance  d'événe- 
ments de  telle  nature  que,  s'ils  étaient  connus  du  mandant,  celui- 
ci  ne  pourrait  pas  manquer  de  révoquer  le  mandat.  Par  exemple, 
dit  Pothier  (2),  si  le  mandataire  a  été  chargé  d'acheter  un  certain 
héritage,  et  que  depuis  qu'il  s'est  chargé  du  mandat  il  ait  décou- 
vert qu'il  n'y  avait  pas  de  sûreté  dans  l'acquisition,  ou  que  l'héri- 
tage a  des  vices  très-considérables  ignorés  du  mandat,  la  bonne  foi 
oblige  le  mandataire  à  surseoir  à  l'exécution  du  mandat  jusqu'à  ce 
qu'il  ait  reçu  de  lui  de  nouveaux  ordres.  —  Mais  c'est  là  une  con- 
séquence de  l'obligation  où  est  le  mandataire  d'accomplir  son  man- 
dat en  bon  père  de  famille.  Nous  reviendrons  sur  cette  obligation 
en  commentant  l'article  suivant. 

III.  —  978.  Ce  n'est  pas  tout,  pour  le  mandataire,  d'accomplir  le 
mandat  lorsqu'il  en  demeure  chargé  ;  il  faut  encore  qu'en  exécutant 
il  se  renferme  strictement  dans  ses  pouvoirs  et  ne  fasse  rien  au  delà 
de  ce  qui  est  porté  dans  son  mandat.  L'art.  1989  a  formulé  cette 
règle,  qui  contient,  on  peut  le  dire,  le  type  des  obligations  du  man- 
dataire ;  tout  le  reste  y  aboutit  ou  en  découle  ;  c'est  pourquoi  nous 
avons  renvoyé  à  notre  chapitre,  où  sont  tracées  les  obligations  du 
mandataire,  les  développements  que  comporte  cette  partie  de 
l'art.  1989. 

979.  Ce  qui  est  à  faire  avant  tout  pour  savoir  si  le  mandataire 
s'est  renfermé  dans  ses  pouvoirs,  c'est  de  se  reporter  à  l'acte  qui  le 
constitue.  La  règle  abstraite  demeure  invariable  :  le  mandataire  ne 
peut  rien  faire  au  delà  de  qui  est  porté  dans  son  mandat.  Mais  l'ap- 
plication varie  suivant  le  contenu  de  la  procuration.  Nous  n'avons 
plus  à  revenir  ici  sur  nos  explications  touchant  l'étendue  soit  du 
mandat  conçu  en  termes  généraux  {sup7'à,  n°^  909  et  suiv.),  soit  du 
mandat  exprès  (no  937  et  suiv.).  Ces  détails,  auxquels  le  lecteur 
pourra  se  reporter,  ne  seraient  pas  ici  à  leur  place  ;  c'est  à  la  règle 
prise  dans  son  ensemble  et  dans  sa  généralité  que  nous  avons  main- 
tenant à  nous  attacher. 


(1)  Req.,  6  avr.  1831  (J.  Pal.,  Tarrêt  à  sa  date;  Dalloz,  31,  1,  117). 

(2)  Pothier  (u*  45j. 
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980.  Le  mandataire,  suivant  cette  règle,  ne  doit  rien  faire  au  delà 
de  ce  qui  est  contenu  dans  son  mandat  ou  sa  procuration.  Le  con- 
tenu du  mandat  est  ce  qu'on  appelle  la  /"orme  du  mandat.  C'est  ainsi 
que  les  Romains,  de  qui  nous  vient  cette  expression  toute  technique, 
disaient  :  «  Forîna  mandati  servanda  est.  »  Le  mot  forme  est  pris 
maintenant  dans  un  sens  tout  différent  de  celui  qu'il  présente 
quand  on  l'emploie  au  point  de  vue  des  conditions  nécessaires  à  la 
validité  du  contrat  de  mandat  {suprà,  n°  841  et  suiv.)  :  il  désigne 
ici  l'ordre  du  mandant,  avec  son  mode  d'exécution  et  ses  diverses 
circonstances  de  temps,  de  lieu,  de  prix,  etc.  C'est  cet  ordre,  tel 
qu'il  l'a  reçu,  que  le  mandataire  doit  exécuter. 

Ainsi,  non-seulement  il  ne  doit  pas  aller  au  delà  de  son  mandat, 
mais  il  doit  encore,  en  se  renfermant  dans  les  actes  qu'il  lui  est  per- 
mis de  faire,  se  conformer  au  mode  d'exécution  que  le  mandant  a 
pu  lui  prescrire.  Il  doit  obéir  à  l'ordre  de  ce  dernier  ;  il  ne  doit  pas 
s'en  constituer  le  juge.  C'est  ce  qu'on  exprime  en  disant  que  le 
mandat  doit  être  exécuté  ad  unguem,  et  que  l'on  n'y  admet  pas  les 
équipollents.  Tel  est,  du  moins,  le  principe;  mais  on  comprend 
que  les  tribunaux  peuvent,  en  se  déterminant  d'après  les  circons- 
tances, admettre  des  tempéraments  qui  en  modèrent  plus  ou  moins 
l'application. 

981.  A  plus  forte  raison  le  mandataire  ne  doit-il  pas  aller  contre 
la  forme  du  mandat.  Ainsi,  il  ne  lui  est  pas  permis  de  substituer  à 
la  chose  désignée  parle  mandant  une  autre  chose  même  meilleure: 
la  Cour  de  Rennes  a  décidé  en  ce  sens  que  l'entrepreneur  de  trans- 
ports qui  a  reçu  mandat  d'effectuer  par  un  navire  à  voile  l'envoi 
de  marchandises,  est  responsable  delà  perte  des  marchandises,  par 
suite  d'un  naufrage,  s'il  a  fait  l'envoi  par  un  bateau  à  vapeur  (1). 

Ainsi  encore,  chargé  de  vendre,  le  mandataire  ne  doit  pas  échan- 
ger ;  —  chargé  d'acheter  du  vin  de  tel  cru  et  de  telle  année,  il  n'en 
doit  point  acheter  d'une  autre  année  et  d'une  autre  provenance  ;  — 
chargé  de  se  procurer  une  chose  au  marché  de  telle  ville,  il  ne  doit 
pas  se  la  procurer  au  marché  d'une  autre  ville  (2)  ;  —  enfin,  chargé 
d'acheter  pour  tel  prix,  il  peut  sans  doute  toujours  acheter  à  un 
prix  moindre,  mais  il  ne  doit  pas  acheter  à  un  prix  plus  élevé. 

Il  ne  faudrait  pas  considérer  comme  contraire  un  arrêt  de  la 
chambre  des  requêtes,  duquel  il  résulte  que  la  vente  faite  par  le 
représentant  ou  mandataire  reconnu  d'un  commerçant  est  opposa- 
ble à  ce  commençant,  alors  même  que  ce  représentant  ou  manda- 
taire n'aurait  pas  reçu  un  pouvoir  spécial  pour  la  consentir,  et 
qu'elle  aurait  eu  lieu  moyennant  un  prix  autre  que  le  prix  fixé  par 


(1)  Rouen,  8  déc.  1855  (S.  V.,  57,  2,  96;  /.  Pal,  1858,  177).  —  Voy.  aussi 
Grenoble,  23  déc.  1854  (/.  Pal.,  1855,  t.  II,  p.  75;  Dalloz,  55,  2,  203;  S.  V.,  55, 
2,140). 

(2)  Montpellier,  16  juill.  1829  {Dallez,  31,-2,  118). 
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le  mandant  (1).  Loin  d'avoir  admis,  en  principe,  que  le  mandataire 
chargé  d'acheter  peut  transgresser  Tordre  du  mandant  en  ce  qui 
concerne  le  prix  fixé,  la  Cour  de  cassation,  dans  Tespèce,  réserve 
à  ce  dernier  son  recours  contre  le  mandataire  pour  se  l'aire  indem- 
niser de  la  ditïérence  entre  le  prix  payé  et  le  prix  indiqué;  et  si 
elle  déclare  le  mandant  lié  par  le  marché  vis-à-vis  des  tiers,  c'est 
uniquement  parce  qu'il  avait  reconnu  publiquement  pour  son  repré- 
sentant ou  mandataire  celui  qui  avait  traité  avec  les  tiers,  et  qu'ainsi 
il  avait  donné  à  penser  que  ce  représentant  avait  des  pouvoirs  sulli- 
sants. 

982.  Ici  se  présente  une  question  discutée  depuis  longtemps  et 
sur  laquelle  les  jurisconsuhes  romains  eux-mêmes  étaient  divisés. 

—  Lorsque  le  mandataire,  chargé  d'acheter  pour  lOO,  par  exemple, 
voit  l'opération  impossible  à  ce  prix,  et  achète  pour  120,  il  ne  peut 
pas  forcer  le  mandant  à  prendre  le  marché  pour  ce  dernier  prix  : 
là-dessus,  pas  de  doute.  Mais  peut-il  l'obliger  à  le  prendre  pour 
100,  c'est-à-dire  pour  le  prix  porté  dans  la  procuration?  C'était  le 
point  controversé.  D'après  les  Sabiniens,  il  iallait  se  prononcer  pour 
la  négative  :  le  mandant,  disaient-ils,  n'ayant  pas  d'action  contre 
le  mandataire  pour  le  contraindre  à  livrer  pour  100,  prix  fixé  par 
la  procuration,  ce  qui  lui  avait  coûté  plus  cher,  le  mandataire  ne 
devait  pas  être  admis,  par  une  juste  réciprocité,  à  exiger,  même  en 
consentant  à  perdre  la  ditïérence  ou  en  la  prenant  à  sa  charge,  que 
le  mandant  se  livrât  pour  le  prix  de  100  qu'il  avait  lui-même  lixé. 

—  Au  contraire,  suivant  les  Proculéiens,  il  était  plus  équitable  d'ac- 
corder au  mandataire  le  droit  d'obliger  le  mandant  à  prendre  le  mar- 
ché, sauf,  de  son  côté,  à  indemniser  ce  dernier  de  ce  qu'il  en  doit 
coûter  de  plus  que  si  le  marché  eût  été  fait  aux  conditions  de  la 
procuration  :  «  Sed  Proculus  rectè  eum,  usque  ad  pretiura  statu- 
tum,  acturum  existimat  :  quœ  sententia  sané  benignior  est.  »  (L.  4, 
ff.  Matid.)  C'est  l'opinion  que  Justinien  a  consacrée  dans  ses  histi- 
tutes  (lib.  III,  tit.  xxvii.  De  Mandalo,  §  7). 

Pothier  s'y  est  rattaché  dans  notre  ancien  droit.  «  L'argument 
des  Sabiniens  ne  vaut  rien,  dit-il.  Je  ferais  une  injustice  si  j'obli- 
geais mon  mandataire  à  me  donner  la  chose  pour  le  prix  porté  par 
la  procuration  lorsqu'elle  lui  coûte  plus  cher  :  au  contraire,  mon 
mandataire  ne  me  fait  aucun  tort  en  ni'obligeant  de  prendre  la  chose 
pour  le  prix  porté  par  la  procuration,  et  en  se  chargeant  lui-même, 
en  pure  perte  pour  kû,  de  ce  qu'il  l'a  achetée  déplus  (2)  ».  M.  Tro- 
plong,  qui  en  rapportant  la  controverse  prend  parti  aussi  pour  ce 
dernier  avis,  dit  dans  le  même  sens  :  «  Qu'importe  que  le  manda- 
taire ait  dépassé  les  limites  de  son  mandat  si,  reconnaissant  sa  faute 
et  consentant  à  s'exécuter,  il  met  les  choses  au  point  où  la  procura- 

(1)  Req.,  10  août  1860  (Dalloz,  60,  1,  493;  S.  V.,  61,  1,  5i88;  J.  Pal.,  1861 
p.  840). 

(2)  Pothier  (n°  94). 
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tion  les  avait  mises?  Le  mandant  voulait  avoir  une  maison  pour  100, 
elle  lui  est  acquise  pour  100.  De  quoi  peut-il  se  plaindre?  Cette  opi- 
nion prévalut  comme  plus  humaine.  Elle  est  plus  raisonnable.  Non 
débet  utile  per  inutile  vittari  (2)  ». 

Nous  Tavouons,  cependant,  cette  solution  ne  nous  paraît  pas  la 
meilleure;  et,  tout  acceptée  qu'elle  soit  au  nom  de  réquité,la  thèse 
des  Proculéiens,  nous  le  croyons,  n'est  équitable  que  dans  Tappa- 
rence.  En  définitive,  elle  aboutit  à  faire  du  mandataire  l'arbitre 
souverain,  le  maitre  de  la  situation  ;  elle  lui  donne  les  chances  favo- 
rables, en  mettant  du  côté  du  mandant  toutes  les  chances  contraires. 
En  effet,  chargé  d'acheter  pour  100,  le  mandataire  voit  l'opération 
impossible  à  ce  prix,  —  c'est  ce  que  l'on  suppose  toujours;  —  néan- 
moins, l'affaire  lui  semble  avantageuse  même  à  120,  et  il  conclut 
à  120.  Que  va-t-il  arriver  dans  le  système  des  Proculéiens?  Il  est  bien 
aisé  de  l'entrevoir.  Ou  le  mandataire  a  bien  apprécié  les  choses,  et 
l'affaire  est  réellement  avantageuse  même  à  120  :  le  mandataire, 
alors,  sera  libre  de  garder  l'opération  pour  lui  et  d'en  retirer  le 
bénéfice.  Ou  bien  il  a  été  trompé  dans  ses  prévisions,  et  l'affaire 
est  désastreuse  à  ce  point  que,  même  aux  conditions  de  la  procura- 
tion, elle  entraînerait  inévitablement  une  perte  considérable  :  le 
mandataire,  alors,  laissera  l'opération  pour  le  mandant,  qui  devra 
satisfaire  aux  conditions  de  la  procuration,  et,  en  s'imposant  pour 
tout  sacrifice  la  perte  de  la  somme  représentant  la  différence  entre 
le  prix  fixé  par  le  mandant  et  le  prix  d'achat,  il  mettra  la  presque 
totalité  du  préjudice  à  la  charge  de  ce  dernier!  Quoi  qu'on  en  dise 
un  système  qui  se  résume  en  de  tels  résultats  n'a  pas  pour  lui  cette 
équité  au  nom  de  laquelle  on  le  défend.  A  notre  sens,  le  juriscon- 
sulte Paul,  interprète  des  Sabiiiiens,  donnait  à  l'équité  une  satisfac- 
tion bien  autrement  réelle,  en  même  temps  qu'il  touchait  mieux  le 
véritable  point  de  la  difficulté  en  disant  qu'il  n'était  pas  juste  que 
le  mandataire  eût,  s'il  lui  plaisait,  une  action  contre  le  mandataire  : 
«  ïniquum  est  non  esse  milii  cum  illo  actionem  si  nolil,  illi  vero 
»  si  velit  mecum  esse.  »  (L.  3,  §  2,  ff.  Mand.)  C'est  pourquoi  nous 
tenons  que  lorsque  le  mandataire,  dans  l'impossibilité  d'accomplir 
le  mandat,  fait  néanmoins  l'affaire  à  un  prix  "plus  élevé,  il  la  fait 
pour  son  compte  et  ne  peut  pas  contraindre  le  mandant  à  la  pren- 
dre pour  lui,  même  aux  conditions  de  la  procuration  (1)  ;  et  si  une 
exception  pouvait  être  admise,  ce  serait  tout  au  plus  dans  le  cas 
unique  où  l'opération  présenterait  utilité  ou  profit  pour  le  mandant 
exclusivement. 

Du  reste,  il  ne  faut  pas  confondre  l'hypothèse  dans  laquelle  nous 
sommes  ici  placé  avec  la  situation  qui  se  produit  dans  le  cas  de 
mandat  divisib'e  dont  nous  avons  eu  l'occasion  plus  haut  de  dire 
quelques  mots  {suprà,  n°  975).  Que  celui  qui  cautionne  pour  120 


(1)  M.  Troplong  (a°  270). 

(2)  Voy.  en  ce  sens,  M.  Bugnet,  sur  Pothier  (note  du  n'  94), 


540  EXPLICATION   DU   CODE   CIVIL.    TIT.    III. 

étant  chargé  de  cautionner  pour  100  ait  une  action  contre  le  man- 
dant jusqu'à  concurrence  de  100,  c'est  de  toute  justice,  et  cela 
s'explique  tout  naturellement  par  la  divisibilité  du  mandat.  Mais 
prenons  garde  que  ce  n'est  pas  notre  hypothèse  :  nous  sommes  ici 
en  présence  d'un  mandat  indivisible,\e  mandât  d'acheter  telle  chose 
pour  tel  prix  déterminé.  L'obligation  du  mandataire  est  donc 
précisée  et  limitée  ;  ses  pouvoirs  sont  circonscrits  :  s'il  les  excède, 
il  n'accomplit  pas  son  mandat,  il  n'agit  plus  en  mandataire,  et  dès 
lors  il  ne  saurait  être  admis,  en  principe,  à  exiger  que  le  mandant, 
s'il  n'y  veut  pas  consentir,  prenne  pour  lui  un  marché  qui,  n'étant 
pas  dans  les  conditions  de  la  procuration,  n'est  pas  le  marché  qu'il 
a  voulu  faire. 

982  bis.  11  peut  arriver  encore  que  le  mandataire,  trouvant  avan- 
tageuse l'opération  dont  il  a  été  chargé,  cherche  à  s'en  approprier 
les  bénéfices  en  la  réalisant  sous  son  nom  et  pour  son  compte.  Mais 
le  mandant  trouvera  dans  les  principes  généraux  du  droit  un  moyen 
sûr  de  réprimer  cette  fraude  :  il  revendiquera  pour  lui  les  résultats 
de  l'opération,  comme  si  elle  avait  été  effectuée  en  vertu  du  mandat, 
et,  si  le  mandataire  cherche  à  lui  opposer  qu'il  n'a  agi  que  dans 
son  intérêt  personnel,  il  lui  répliquera  par  la  maxime  «  Nemo  au- 
ditur  suam  tur-pitudinem  allegans.  »  C'est  là  ce  qu'à  reconnu  la  Cour 
cassation  (1)  :  un  mandataire  avait  été  chargé  d'éteindre  par  voie  de 
rachat  des  créances  ;  agissant  contre  son  mandat,  au  lieu  de  les  ra- 
cheter il  se  les  était  fait  céder  sous  le  nom  d'un  tiers,  et  l'on  a  décidé, 
que  la  cession  dans  ce  cas  devait  être  réputée  faite  en  exécution  du 
mandat  et  avait  pour  effet  d'éteindre  les  créances  dont  il  s'agit,  sans 
que  le  mandataire  puisse  réclamer  autre  chose  que  le  rembourse- 
ment de  ses  déboursés. 

983.  Il  arrive  quelquefois  que  la  procuration,  après  avoir  précisé 
l'acte  à  accomplir  et  le  mode  d'accomplissement,  ajoute  que  le  man- 
dataire agira,  d'ailleurs,  au  mieux  des  inté?'èls  du  mandant.  Toute- 
fois, cette  clause  ne  donne  pas  au  mandataire  toute  la  liberté  et 
toute  la  latitude  que,  par  sa  formule  même,  elle  parait  comporter. 
Notamment,  elle  n'affranchit  pas  le  mandataire  de  l'observation  des 
règles  ci-dessus  exposées  ;  mais  elle  peut  conduire  à  interpréter  ces 
règles  d'une  manière  plus  large,  et  à  en  faire  l'application  avec 
moins  de  rigueur.  Le  mandat  est  dit  alors  facultatif,  par  opposition 
à  la  qualification  d'impératif  qu'il  reçoit  dans  tous  les  cas  où  la  pro- 
curation ne  contient  pas  la  clause  en  question  ou  toute  autre  clause 
analogue. 

IV.  —  984.  Un  dernier  point  nous  reste  à  préciser  :  il  s'agit  de 
la  sanction  sous  laquelle  est  placé  l'accomplissement  des  obligations 
imposées  au  mandataire.  On  pressent  aisément  quelle  peut  être  la 
nature  de  cette  sanction.  Le   mandataire  a  donné  au  mandant  la 


(1)  Req.,  10  mars  1809  (Dalloz,  70.  1,  107;  S.  V.,   70,  1,    303;  J.   Pal.,  1870, 
774). 
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confiance,  en  acceptant  le  mandat,  que  Fobjet  en  serait  rempli.  Si 
celui-ci  est  trompé  dans  cette  attente,  le  tort  ou  le  dommage  qui 
en  résulte  doit  être  réparé.  Le  mandant,  dit  Potliier,s'il  n'eût  pas 
compté  sur  la  parole  du  mandataire,  aurait  pu  trouver  un  autre 
mandataire  plus  fidèle,  ou  aurait  pu  prendre  des  mesures  pour  faire 
par  lui-même  l'affaire  qui  faisait  l'objet  du  mandat  :  il  est  donc  juste 
qu  il  soit  dédommagé  par  ce  mandataire  infidèle  de  tout  le  préjudice 
que  lui  cause  son  infidélité  par  V inexécution  du  mandat  (1).  Notre 
art.  1991  dit  dans  le  même  sens  que  le  mandataire  répond  des  dom- 
mages-intérêts qui  pourraient  résulter  de  l'inexécution  du  mandat. 
EtJa  même  disposition  est  ensuite  reproduite  dans  l'art.  1992,  où  se 
trouve  consacrée  l'obligation,  pour  le  mandataire,  d'apporter  à 
l'affaire  dont  il  est  chargé  les  soins  d'un  bon  père  de  famille.  — 
Telle  est  donc  la  sanction  :  le  mandataire  est  responsable  du  dom- 
mage par  lui  causé  au  mandant,  soit  en  méconnaissant  les  deux 
obligations  que  nous  venons  de  préciser,  soit  en  manquant  aux 
devoirs  dont  nous  aurons  à  parler  dans  le  commentaire  de  l'article 
suivant. 

98o.  Cette  responsabilité  incombe  à  tout  mandataire,  quel  qu'il 
soit.  —  Il  arrive  souvent  que  des  clercs  consentent  à  se  laisser  cons- 
tituer mandataires  des  parties  dans  des  actes  passés  devant  leur 
patron,  et  se  prêtent  à  cela  avec  une  facilité  d'autant  plus  grande 
qu'ils  pensent  ne  pas  prendre  d'obligation  et  ne  s'exposer  à  aucun 
danger.  Ils  s'abusent  en  ce  point  :  en  devenant,  même  dans  ces 
circonstances,  mandataires  des  clients  de  leur  patron,  ils  s'obligent 
à  agir  comme  toute  autre  personne  à  qui  le  mandat  aurait  été  con- 
féré spontanément,  et  ils  sont  tenus  sous  la  même  responsabilité.  Il 
y  a  là-dessus  un  arrêt  de  la  Cour  de  Metz  que  les  clercs  de  notaire 
feront  bien  de  ne  pas  perdre  de  vue,  et  qui,  dans  tous  les  cas,  les 
avertira  du  danger  que  peut  faire  naitre  pour  eux  l'acte  de  complai- 
sance auquel  nous  faisons  allusion  :  il  en  résulte  que  le  clerc  de 
notaire  qui  a  figuré  dans  un  acte  de  vente  passé  chez  son  patron 
comme  mandataire  du  vendeur  est  personnellement  responsable  du 
prix  qui,  conformément  à  une  clause  de  l'acte,  lui  avait  été  payé 
par  l'acquéreur,  dans  l'étude  du  notaire,  et  qu'il  avait  lui-même 
versé  entre  les  mains  de  celui-ci  (2). 

Mais  il  est  bon  d'ajouter  que,  pour  être  déclaré  personnellement 
responsable,  le  clerc  doit  au  moins  apparaître  comme  mandataire 
sérieux  dans  l'acte  reçu  par  son  patron.  Par  exemple,  si,  comme 
cela  est  arrivé  dans  une  espèce  jugée  par  la  Cour  d'Orléans  (3),  un 
notaire  chargé  des  intérêts  d'une  personne  faisait  donner  par  cette 
personne  procuration  à  son  clerc  pour  conserver  lui-même  le  droit 


(1)  Pothier  (11°  38). 

(2)  Metz,  15  jauy.  1856  (S.  V.,  5G,  2,  208;  Dalloz,  56,2,  137). 

(3)  Orléans,  7  jaiv.  1842  (S.  V.,  43,  2,  59;  Dalloz,  43,  2,  85;  J.  Pa/.,1843,  t. 

),  282). 
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de  dresser  les  actes,  la  responsabilité  des  fautes  ou  du  tort  du  man- 
dataire pèserait  tout  entière  non  point  sur  le  clerc,  qui,  dans  le  cas 
donné,  ne  serait  qu'un  prête-nom,  mais  sur  le  notaire  lui-même. 

986.  Du  reste,  Finexécution  des  obligations  imposées  au  manda- 
taire ne  suffit  pas  à  elle  seule  pour  engager  la  responsabilité  de  ce 
dernier  :  il  faut  encore  que  le  tort  imputé  au  mandataire,  inexécu- 
tion totale  ou  partielle  du  mandat,  excès  de  pouvoir,  violation  de 
la  forme,  faute  ou  même  dol,  soit  réellement  dommageable,  c'est- 
à-dire  quMl  cause  une  perte  au  mandant  ou  le  prive  d'un  gain 
(C.  civil.,  art.  1149),  pour  que  celui-ci  soit  en  droit  de  réclamer  des 
dommages-intérêts.  C'était  déjà  la  règle  en  droit  romain,  ce  Mandati 
«  actio  tune  competit,  cum  cœpit  interesse  ejus  qui  mandavit  : 
«  caeterum  si  nihil  interest,  cessât  mandati  actio  :  et  eatenus  com- 
«  petit,  quatenus  interest...  »  (L.  8,  §6,  ff.  Mand.)  Cela  s'induit 
également  de  notre  article,  qui,  en  disant,  non  point  que  l'inac- 
complissement  du  mandat  donne  lieu  par  lui-même  à  des  dom- 
mages-intérêts, mais  que  le  mandataire  est  tenu  des  dommages-inté- 
rêts (.{ni  pourraient  résulter  de  l'inexécution  du  mandat,  fait  entendre 
que  si  l'inexécution  ne  cause  aucun  préjudice  au  mandant,  le  man- 
dataire n'est  tenu  à  aucune  réparation  (1).  La  règle,  d'ailleurs,  est 
fondée  sur  la  nature  même  des  choses  :  l'intérêt  étant  la  mesure 
des  actions,  il  est  de  toute  évidence  que  le  mandant  ne  saurait  avoir 
d'action  dès  que  le  tort  ou  la  faute  du  mandataire  ne  lui  préjudicie 
pas.  Par  exemple,  chargé  de  renouveler  une  inscription  hypothé- 
caire, le  mandataire  ne  fait  pas  le  renouvellement  et  laisse  l'inscrip- 
tion tomber  en  péremption  ;  il  ne  peut  être  question  ni  de  répara- 
tion, ni  de  dommage  s'il  vient  à  être  reconnu  que,  même  renouvelée, 
l'inscription  ne  serait  pas  venue  en  rang  utile. 

Sur  ce  fondement  est  assise  la  jurisprudence  suivant  laquelle 
l'inexécution  d'un  mandat,  même  quand  elle  met  le  mandant  en 
présence  d'un  préjudice  éventuel  et  imminent,  n'autorise  pas  ce 
dernier  à  former  immédiatement  une  action  en  dommages-intérêts 
contre  le  mandataire  ;  elle  donne  lieu  à  de  simples  réserves  pour  le 
cas  où  l'éventualité  du  dommage  se  réaliserait,  et  le  mandant,  fùt-il 
exposé  au  danger  de  voir  le  mandataire  devenir  insolvable,  ne 
serait  pas  fondé  à  exiger  une  hypothèque  ou  une  caution  pour  sûreté 
d'une  créance  qui  peut-être  n'existera  jamais  (2). 

987.  11  faut  assimiler  au  cas  où  le  mandant  n'éprouve  aucun  pré- 
judice celui  où  il  ratifie,  à  l'égard  du  mnndatah'e  lui-même,  les  actes 
de  mauvaise  gestion  de  celui-ci  :  il  renonce  par-là  à  l'action  qu'il 
aurait  pu  avoir  contre  lui  (3).  Mais  prenons  garde  que  la  ratification 

(1)  Voy.  MM.  Delvincourt  (aux  notes,  t.  III,  p.  239,  note  1)  ;  Duniutout.  XVIII, 
n'  240)  ;  Boileux  (t.  VI,  p.  584)  ;  Berriat  Saint-Prix  (Not.  th.  or.,   t.  III,  n"  790i?), 

(2)  Paris,  29  mars  ISll  (S.  V.,  11,  2,  217;  Coll.  nouv.,  .",  2.  402);  Rcq. 
5  janv.  1852  (S.  Y.,  53,  1,  21(>;  Dalloz.  52,  1,  DO;  J.  Pc/.,  1854,  t.  I,  p.  38). 

(3)  Cass.,  9  mai  1853  (S.  V.,  54,  1,  30;  Dalloz,  53, 1,  293;  J.  Val.,  1854,  t.  I, 
p.  441). 
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doit  être  faite  vis-à-vis  du  mandataire  lui-même  et  à  son  égard.  La 
ratification  à  l'égard  des  tiers,  dont  nous  occuperons  sous  l'art.  1998, 
laisserait,  en  effet,  entière  la  question  de  responsabilité  du  manda- 
taire :  car  le  mandant  qui  accepte  les  actes  faits  entre  des  tiers  de 
bonne  foi  et  son  représentant  ne  peut  pas  être  considéré  comme 
renonçant  par  cela  seul  au  droit  qu'il  a  d'attaquer  ce  dernier  à 
raison  de  ces  mêmes  actes,  et  à  lui  demander  réparation  du  tort 
qu'il  lui  aurait  causé  en  les  consentant  (1).  Si  l'approbation  des 
actes  se  trouvait  dans  une  lettre  confidentielle  adressée  à  un  tiers, 
le  mandataire  ne  serait  pas  fondé  davantage  à  s'en  prévaloir  pour 
se  soustraire  à  la  responsabilité  (2).  Mais  nous  aurons  à  revenir,  en 
expliquant  les  art.  2004  et  2006,  sur  la  portée  des  lettres  missives 
{infrà,  n°  1162). 

1993.  —  Le  mandataire  répond  non-seulement  du  dol, 
mais  encore  des  fautes  qu'il  commet  dans  sa  gestion. 

Néanmoins  la  responsabilité  relative  aux  fautes  est  appliquée 
moins  rigoureusement  à  celui  dont  le  mandat  est  gratuit  qu'à 
celui  qui  reçoit  un  salaire. 

SOMMAIRE. 

I.  988.  Le  mandataire  doit  mettre  (une  entière  bonne  foi   dans  l'accomplisse 

meut  du  mandat,  et  apporter  à  la  gestion  de  TafTaire  dont  il  est  cLargé 
tous  les  soins  et  l'habileté  qu'elle  réclame  :  justification  de  la  règle. 
Division. 

II.  989.  Mesure  de  la  responsabilité  du  mandataire  :   il  répond  de  sou  dol.  Il 

s'agit  ici  du  dol  purement  civil  ;  quand  la  mauvaise  foi  et  le  dol  pren- 
nent le  caractère  de  délits  caractérisés,  ils  sont  du  domaine  de  la  loi 
pénale  :  renvoi.  —  990.  Le  mandataire  répond  aussi  de  sa  faute  :  le 
point  de  comparaison  pour  apprécier  la  diligence  et  i-econnaître  si  le 
mandataire  est  en  faute  est  dans  le  type  abstrait  du  bon  père  de  fa- 
mille ;  —  991.  Même  dans  le  cas  de  mandat  gratuit  :  seulement  alors  le 
mandataire  peut  n'être  pas  condamné  à  l'entière  réparation  du  préju- 
dice qu'il  a  causé  :  controverse.  —  992.  Mais  le  mandataire  ne  répond 
pas,  en  principe,  des  cas  fortuits  et  de  force  majeure:  exceptions. Tran- 
sition. 

m.  993.  Applications  :  le  mandataire  doit  faire  par  lui  même  l'affaire  dont  il 
s'est  chargé  ;  toutefois,  il  n'est  pas  en  faute  'pour  s'être  substitué  un 
tiers  :  renvoi.  —  994.  Il  est  indistinctement  tenu  de  .  'S  fautes  in  commil- 
feri'lo  et  in  om^ttendo.  — 995.  Du  cas  où  il  n'accompi.i  pas  le  mandat- 
soit  dans  le  délai,  soit  dans  le  lieu  fixé  par  la  convention. 

IV.  993.  Atténuations  dont  ces  règles  sout  susceptibles.  La  responsabilité  du 
mandataire  peut  être  modifiée  par  la  convention  :  dans  quelle  mesure. 
997.  Elle  peut  aussi  être  atténuée  dans  quelques  circonstances  particu- 
lières :  la  gratuité  du  mandat  ou  la  modicité  du  salaire.  —  998.  Quid 
du  cas  où,  se  trouvant  dans  l'alternative  de  laisser  périr  sa  chose  ou 
celle  du  mandant,  le  mandataire  préfère  sauver  la  sienne?  — 999.  Et  de 

U)Req.,28  mars  1855 (S.  V.,  56,  1,  590;  Dalloz,  55,    1,  165;  J.    Val.,  1S57, 

p.  218:. 

(2)  Rcq.,  4  avr,  1821  (S.  V.,  22,  1,  33  ;  Coll.  nouv.,  6,   1,  412;  Dalloz,  21,  1, 
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celui  où  le  mandataire  a,  d'un  côté,  fait  éprouver  des  pertes  au  man- 
dant, et,  de  l'autre,  lui  a  procuré  des  profits!  —  1000.  Du  cas  où  le 
mandataire,  loin  de  s'offrir,  aurait  résisté  à  accepter  le  mandat,  et  de 
celui  où  le  mandataire  n'avait  pas  la  capacité  nécessaire  à  la  gestion  de 
l'affaire  dont  il  s'est  chargé. 

I.  —  988.  Le  mandataire  doit  apporter  à  Taifaire  dont  il  est 
chargé  les  soins  d'un  bon  père  de  famille.  C'est,  comme  nous 
Favons  dit  tout  à  Tlieure  (n°  969),  la  troisième  obligation  qui  lui 
incombe;  c'est  celle  que  notre  article  consacre  en  disant  que  «  le 
mandataire  répond  non-seulement  du  dol,  mais  des  fautes  qu'il 
commet  dans  sa  gestion.  »  La  disposition,  d'ailleurs,  s'explique  tout 
comme  celle  des  art.  1989  et  1991  (n°'  971  et 978),  et  parles  mêmes 
considérations.  Bien  que  le  mandataire  soit  complètement  désinté- 
ressé dans  l'affaire  qui  fait  précisément  l'objet  du  mandat,  bien 
que  l'acceptation  de  la  procuration  soit  de  sa  part  un  acte  de  pure 
bienfaisance,  il  n'en  doit  pas  moins  apporter  la  plus  entière  bonne 
foi  dans  l'accomplissement  de  sa  tâche,  et  donner  à  l'affaire  dont  il 
a  consenti  à  être  chargé  tous  les  soins  et  toute  l'habileté  que  cette 
affaire  réclame.  Rien  ne  l'obligeait  à  accepter  le  mandat  ;  mais,  dès 
qu'il  a  bien  voulu  en  prendre  la  charge,  il  est  de  son  honneur  et  de 
son  devoir,  selon  l'expression  de  Domat,  de  ne  pas  tromper  la 
confiance  du  mandant  que  son  acceptation  a  pu  détourner  de 
s'adresser  à  une  autre  personne  ;  et,  par  conséquent,  il  est  tenu  de 
mettre  dans  sa  gestion  non-seulement  la  bonne  foi,  mais  encore  la 
diligence  et  l'exactitude  (1).  Le  mandant  est  en  droit  d'exiger  tout 
cela  :  c'est  pourquoi  le  mandataire,  aux  termes  de  notre  article,  est 
tenu  envers  lui  de  réparer  le  tort  qu'il  lui  a  pu  causer. 

Quelle  est  la  mesure  de  la  responsabihté  établie  par  la  loi?  En 
qu^els  cas  le  mandataire  est-il  responsable  ?  Quels  sont  les  faits  qui 
donnent  lieu  à  la  responsabilité?  Quelles  sont  les  modifications  dont 
les  règles  sur  la  responsabilité  sont  susceptibles?  Telles  sont  les 
questions  principales  que  nous  avons  à  résoudre  dans  le  commen- 
taire de  cet  article. 

II.  —  989.  Et  d'abord,  le  mandataire  répond  de  son  dol  :  c'est  le 
premier  mot  de  l'art.  1992.  Quand,  par  mauvaise  foi,  le  mandataire 
remplit  son  mandat  de  manière  à  nuire  aux  intérêts  du  mandant, 
ou  s'abstient  frauduleusement  de  l'accomplir,  il  se  rend  coupable 
d'une  véritable  trahison  ;  et  l'on  comprend  que  la  responsabilité 
engagée  dans  ce  cas  ne  comporte  ni  atténuation,  ni  tempérament 
(m/?Y/,'n°  996). 

Bien  entendu,  nous  ne  parlons  ici  du  dol  et  de  la  mauvaise  foi  qu'au 
point  de  vue  de  la  loi  civile.  Lorsque  le  dol  et  la  mauvaise  foi 
prennent  le  caractère  d'un  délit  caractérisé,  ils  sont  du  domaine  de 
la  législation  répressive.  Le  Code  pénal  y  voit  un  abus  de  confiance 
lorsqu'ils  consistent  en  un  détournement  de  la  chose  remise  à  titre 

(1)  Domat  {Lois  civ.,  liv.  I,  tit,  iv,  sect.  3,  n°  4).  Voy,  aussi   Pothier    (U    40). 
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de  mandat  (art.  408).  On  y  pourrait  voir  un  autre  délit,  suivant  les 
circonstances  :  et  en  effet,  il  résulte  d'un  arrêt  rendu  par  la  chambre 
criminelle  de  la  Cour  de  cassation  (fue  le  fait  d'un  mandataire 
d'avoir,  après  sa  révocation,  supprimé,  de  concert  avec  l'autre 
partie  contractante,  un  traité  relatif  à  la  confection  de  travaux  en- 
trepris par^son  mandant,  et  de  lui  avoir  substitué  un  autre  traité 
faisant  à  l'entrepreneur  des  conditions  plus  avantageuses,  constitue 
non  une  fraude  purement  civile  dans  l'exécution  du  mandat,  ni  un 
abus  de  confiance,  mais  le  délit  de  destruction  de  titre  (1). 

Toutefois,  nous  le  répétons,  ceci  n'est  pas  de  notre  domaine,  et 
nous  n'avons  pas  à  y  insister. 

990.  Le  mandataire  ne  doit  pas  seulement  agir  de  bonne  foi  ;  il 
faut  aussi  qu'il  ne  soit  pas  en  faute.  L'art.  1992  dit,  en  effet,  que  le 
mandataire  «  répond  des  fautes  qu'il  commet  dans  sa  gestion  ».  En 
cela,  la  disposition  est  en  harmonie  parfaite  et  cadre  exactement 
avec  celle  de  l'art.  11.37,  où  se  trouve  la  théorie  générale  des 
fautes. 

Quand  on  parle  de  cette  théorie  des  fautes,  on  suppose  toujours  et 
nécessairement  un  débiteur  qui  n'a  pas  exécuté  l'obligation  dont  il 
était  tenu,  et  on  se  demande  si  ou  non  ce  débiteur  répond  de 
l'inexécution.  La  réponse  est  qu'il  en  répond  s'il  est  en  faute,  et  n'en 
répond  pas  s'î7  nest  pas  en  faute.  Mais  quand  peut-on  dire  du  débi- 
teur (ju'il  est  en  faute?  La  question  a  donné  lieu  à  de  longues  con- 
troverses; et  pourtant,  il  n'y  en  a  pas  de  plus  simple  dès  qu'on  se 
rattache  à  la  règle  établie  parle  Code  civil.  Le  débiteur  est  en  faute 
lorsqu'il  n'a  pas  fait  ce  que,  dans  la  circonstance  où  il  s'est  trouvé 
placé,  aurait  fait  un  homme  soigneux  et  diligent,  c'est-à-dire,  pour 
employer  Texpression  consacrée,  un  bon  père  de  famille.  Ainsi,  il 
n'y  a  pas  à  rechercher  si  le  débiteur  est  ou  non  un  homme  soigneux 
dans  la  conduite  de  ses  propres  affaires  ;  le  législateur  ne  s'attache 
pas  à  cela  :  il  laisse  aussi  à  l'écart,  comme  nous  l'avons  expliqué 
dans  notre  commentaire  Du  Prêt  {suprà,  n"  70  et  suiv.),  cette 
division  des  trois  fautes  (lourde,  légère  et,  très-légère)  que  nos 
anciens  auteurs,  notamment  Pothier,  avaient  vue  bien  à  tort  dans 
le  droit  romain  ;  et,  prenant  pour  mesure  ou  pour  pomt  de  com- 
paraison un  type  abstrait,  le  bon  père  de  famille,  il  consacre  l'ap- 
préciation des  fautes  in  abstracto,  rejetant,  d'ailleurs,  sauf  en  un  seul 
cas  en  faveur  du  dépositaire  {suprà,  art.  1927,  n°^  424  et  suiv.), 
l'appréciation  des  fautes  in  concreto.  C'est  la  penséfe  même  de 
l'art.  1137,  §  1,  aux  termes  duquel  «  l'obligation  de  veiller  à  la 
conservation  de  la  chose,  soit  que  la  convention  n'ait  pour  objet 
quel'ulilité  de  l'une  des  parties,  soit  qu'elle  ait  pour  objet  leur 
utilité  commune,  soumet  celui  (pii  en  est  chargé  à  y  apporter  tous 
les  soins  d'un  bon  père  de  famille  ». 


il)  Cnm.  rej.,  14  juill.  1861  (Dalloz,  61,  1,  451  ;  J.  Pal..  1862,  [>.  838;  S.   V. 
■z.  1,  1002). 
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La  première  disposition  de  Tart.  199:2  est  manifestement  écrite 
dans  cette  même  pensée.  En  disant  que  le  mandataire  répond  des 
fautes  par  lui  commises  dans  sa  gestion,  les  auteurs  de  la  disposition 
ont  consacré  l'appréciation  de  la  faute  in  a/jstvacto,  puisque  telle 
est  la  règle  commune,  et  que,  dans  cette  partie  de  Tarticledu  moins, 
ils  n'ont  pas  dit  un  seul  mot  susceptible  d'en  moditier  l'application. 
99i.  Mais  ils  ne  s'en  sont  pas  tenus  là;  et,  de  même  que  l'art.  1137, 
notre  art.  1992  contient  une  seconde  disposition.  L'art.  1137  ex- 
prime, en  eflet,  que  l'obligation  de  veiller  à  la  conservation  de  la 
chose  est  plus  ou  moins  étendue  relativement  à  certains  contrats, 
dont  les  effets,  à  cet  égard,  sont  expliqués  sous  les  titi'es  qui  les  con- 
cernent. Or,  d'après  le  second  paragraphe  de  notre  article,  la  res- 
ponsabilité relative  aux.  fautes  doit  être  appliquée  «  moins  rigoureu- 
sement à  celui  dont  le  mandat  est  gratuit  qu'à  celui  qui  reçoit  un 
salaire  »  :•  et  précisément  nous  trouvons  là  Tune  de  ces  exceptions 
que  le  §  2  de  l'art.  1137  a  fait  pressentir. 

Seulement,  il  ne  faut  pas  qu'on  s'y  trompe  :  le  législateur  n'en- 
tend pas  dire  par  là  qu'en  ce  qui  concerne  le  mandataire  gratuit  la 
diligence  sera  appréciée  in  concreto.  Rien  n'indique,  dans  le  texte 
de  la  loi,  que  le  point  de  comparaison  ne  doive  pas  être  toujours  le 
type  abstrait  du  bon  père  de  famille  (1).  Tout  ce  qu'on  y  peut  voir, 
c'est  la  pensée  de  laissei'  au  juge  un  pouvoir  discrétionnaire  à  la 
faveur  duquel  il  pourra,  vis-à-vis  du  mandataire  gratuit,  propor- 
tionner la  sévérité  aux  circonstances.  Dira-t-on  que,  même  quand 
le  mandat  est  salarié,  c'est  aux  juges  qu'il  appartient  de  décider  en 
fait  si  le  mandataire  a  ou  non  agi  en  homme  diligent,  et  qu'ainsi 
notre  interprétation  aurait  pour  résultat  d'etïacer  la  différence  que 
le  législateur  a  entendu  établir,  en  ce  qui  concerne  la  responsabilité 
des  fautes,  entre  le  mandataire  gratuit  et  le  mandataire  salarié? 
L'objection  manquerait  d'exactitude:  nous  maintenons  la  difïérence 
établie  par  la  loi  ;  seulement,  elle  porte,  dans  notre  interprétation, 
non  point  sur  la  diligence  môme,  sur  la  nature  des  fautes,  mais  sur 
rétendue,  sur  la  mesure  de  la  responsabilité.  Ainsi,  le  mandat  est-il 
gratuit,  les  juges,  tout  en  reconnaissant  que  le  mandataire  n'a  pas 
fait  ce  qu'aurait  fait  à  sa  place  un  bon  père  de  famille,  pourront, 
sans  aller  jusqu'à  l'affranchir  de  toute  responsabilité  (2),  ne  pas  le 
condamner  à  l'entière  réparation  du  dommage  causé  par  sa  faute. 
Le  mandat  est-il  salarié,  les  juges  violeraient  les  art.  1137  et  1992 
et  encourraient  la  censure  de  la  Cour  de  cassation  si,  tout  en  recon- 
naissant que  le  mandataire  ne  s'est  pas  conduit  en  bon  père  de 


(1)  Voy.  cependant  M.  Troplong  (n°  393)  ;  Massé  et  Vergé,  sur  Zacharise  (t.  V, 
p.  41,  note  3);  Mourlon  (5«  édit.,  t.  III,  p.  441).  —  Comp.  M.  Berriat  Saint- 
Prix  {Sot.théor.,  n"  7U14).  —  Mais  voy.  MM.  Delamarre  et  le  Poitvia  {Cum- 
miss-.  t.  II,  n"  233). 

(2)  Cass.,  2  jaûv,  1832  (S.  V.,  32, 1,319;  Dalloz,  32,  1,  62).  Cpr.  Req.,10:août 
1870  (Dalloz,  71.  1,  332;  S.V.,72,  1,  229;  J.  Pal.  1S72,  p.  544). 
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famille,  ils  se  dispensaient  de  le  condamner  à  l'entière  réparation 
du  dommage  causé. 

9t)2.  Terminons  sur  ce  premier  point  en  ajoutant  qu'il  n'en  est 
pas  des  cas  fortuits  et  des  accidents  de  force  majeure  comme  dudol 
et  de  la  faute  :  le  mandataire  n'en  est  pas  responsable  en  principe. 
«  A  procuratore  dolum  et  omnem  culpam,  non  eliam  improvisum 
«  casum  prœstandura  esse,  juris  auctoritate  manifesté  declaratur.  » 
(L.  13,  C.  Mand.)  En  ceci,  le  mandataire  est  dans  la  condition  des 
débiteurs  en  général,  dont  l'art.  1148  du  Code  civil  dit  qu'ils  ne 
sont  passibles  d'aucuns  dommages-intérêts  lorsque,  par  suite  d'une 
force  majeure  ou  d'un  cas  fortuit,  ils  ont  été  empêchés  de  donner 
ou  de  faire  ce  à  quoi  ils  étaient  obligés,  ou  ont  fait  ce  qui  leur  était 
interdit. 

Toutefois,  la  règle  n'est  pas  sans  exception  :  sans  nous  arrêter, 
quant  à  présent,  à  l'hypothèse  dont  nous  aurons  à  parler  bientôt,  où 
le  mandataire  a  pris  les  cas  fortuits  et  de  force  majeure  à  sa  charge 
par  la  convention  (n°  996),  disons  qu'il  en  est  également  respon- 
sable s'il  était  en  faute  ou  en  demeure  lorsque  la  chose  est  venue  à 
périr  par  cas  fortuit  ou  force  majeure.  En  ce  point  encore,  la  situa- 
tion du  mandataire  est  assimilée  à  celle  du  débiteur  en  général, 
dont,  aux  termes  de  l'art.  1302,  l'obligation  n'est  éteinte  par  la 
perte  ou  la  destruction  du  corps  certain  qui  en  faisait  l'objet  que  si 
la  chose  a  péri  ou  a  été  perdue  sans  sa  faute  à  lui  débiteur,  et  avant 
qu'il  fût  en  demeure. 

m.  —  993.  Ces  points! précisés  sur  la  mesure  de  l'obligation  im- 
posée au  mandataire  par  l'art.  1992,  sur  la  cause  même  de  la 
responsabilité,  passons  aux  applications,  et,  sans  songer  le  moins 
du  monde  à  embrasser  ou  à  prévoir,  ce  qui  serait  absolument  im- 
possible, toutes  les  hypothèses  dans  lesquelles  la  responsabilité  du 
mandataire  peut  être  engagée,  fixons  quelques  données  touchant 
les  fautes  susceptibles  de  l'engendrer. 

Et  d'abord,  le  mandataire  doit  s'attacher  à  faire  par  lui-même  la 
chose  dont  il  s'est  chargé.  Il  a  dû  consulter  .ses  forces  avant  d'ac- 
cepter le  mandat;  mais  une  fois  lié  par  son  acceptation,  il  doit  se 
mettre  à  l'œuvre  et  conduire  l'affaire  dont  la  gestion  lui  a  été  con- 
fiée. Est-ce  à  dire  qu';l  commette  une  faute,  comme  on  se  l'est 
demandé  quelquefois,  par  cela  seul  qu'il  se  substitue  une  personne 
qui  agira  à  sa  place,  et  qui  le  suppléera  dans  l'exécution  du  mandat? 
La  question  sera  discutée  sous  l'art.  1994  («rt//'À,n°1016).  Toutefois, 
dès  maintenant  nous  disons  qu'en  principe  le  seul  fait  de  la  substi- 
tution ne  constitue  pas  une  faute  ;  il  aggrave  seulement  la  respon- 
sabilité du  mandataire  en  ce  que  celui-ci  répond,  alors,  non  pas 
seulement  de  ses  propres  faits,  mais  encore  des  faits  personnels  du 
substitué.  Ainsi  s'explique  et  se  justitie  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassa- 
tion aux  termes  duquel  le  mandataire  est  réputé  avoir  commis  dans 
sa  gestion  une  faute  lourde  dont  il  est  responsable  envers  le  man- 
dant lorsque,  obligé  de  transmettre  à  une  société  tontinière  des 
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pièces  qui  devaient  être  remises  à  celte  société  dans  un  certain  délai 
sous  peine  de  déchéance,  pour  le  mandant,  de  toute  participation 
aux  bénéfices  acquis  dans  la  société,  il  s'est  substitué,  même  de 
Taveu  du  mandant,  un  tiers  qui,  faute  de  surveillance  de  sa  part, 
n'a  pas  accompli  le  mandat  en  temps  utile  (1). 

994.  La  responsabilité  est  absolument  indépendante  de  la  nature 
et  du  caractère  des  fautes  commises  par  le  mandataire  dans  sa 
gestion.  x\insi,  il  n'y  a  pas  à  distinguer,  sous  ce  rapport,  entre  les 
fautes  in  committendo  et  les  fautes  in  omittendo.  Le  point  de  com- 
paraison étant,  comme  nous  l'avons  expliqué,  dans  le  type  abstrait 
du  bon  père  de  famille,  on  comprend  que  le  mandataire  manque 
également  à  son  obligation  soit  en  faisant  ce  qui  lui  est  interdit,  soit 
en  ne  faisant  pas  ce  qu'il  doit  faire  (2). 

D'après  cela,  on  dira  justement  : 

Que  lé  mandataire  qui  transfère,  au  nom  de  son  mandant,  une 
rente  sur  l'État  à  un  agent  de  change,  et  qui  néglige  de  se  faire 
payer  du  prix  dans  les  trois  jours  qui  suivent  le  transfert,  commet 
une  faute  et  devient  responsable  de  l'insolvabilité  de  cet  agent  de 
change  survenue  le  quatrième  jour  (3)  ; 

Que  l'agent  de  change  qui,  dans  le  mandat  à  lui  donné  de  vendre 
un  titre  de  rente,  a  été  autorisé  à  en  verser  le  produit  pour  sa  dé- 
charge au  crédit  d'un  confrère  d'une  autre  place,  par  l'entremise 
duquel  l'ordre  lui  a  été  transmis,  engage  sa  responsabilité  en  usant 
de  cette  faculté  s'il  est  à  sa  connaissance  que  la  solvabilité  de  celui- 
ci  était  devenue  douteuse  (4)  ; 

Que  le  mandataire  chargé  d'opérer  le  recouvrement  d'effets  de 
commerce  et  de  poursuivre  le  débiteur  en  cas  de  non-payement 
commet  une  faute  en  recevant,  au  lieu  d'argent,  d'autres  effets 
de  commerce,  et  devient  garant  du  payement  des  effets  par  lui 
reçus  (3)  ; 

Que  le  commissionnaire  est  en  faute,  et  par  ce  motif  garant  des 
défauts,  même  cachés,  de  la  marchandise  achetée  par  son  intermé- 
diaire, si  ces  défauts  pouvaient  être  découverts  par  une  vérification 
scrupuleuse  (6). 

Nous  n'ajouterons  rien  à  cette  énumération,  qui  pourrait  être 
notablement  allongée,  ces  applications  indiquant  suffisamment  que 
la  faute  susceptible  d'engager  la  responsabilité  du  mandataire  s'en- 
tend de  tout  fait  d'impéritie,  de  négligence,  de  mauvaise  adminis- 
tration ({Lii,  en  déiinitive,  a  tourné  au  préjudice  du  mandant. 

(l)Req.,  26  nov.  18(30  (Dalloz,  61,  1,  496;  J.  Pal.,  1S62,  p.  757). 

(2)  Voy.  Pothier  (n"  47). 

(3)  Paris,  22  avr.  1824  (S.  V.,2G,  2,  50;  ColL  nouv.,7,  2,  351;  Dalloz,  alpli., 
6,  756,  n°  2) . 

(4)' Nantes,  29  juin  1859  (Dalloz,  59,  3,  71).  Yoy.  anaL.  eu  ce  seus.  Req., 
13  nov.  1848;  Orléans.  10  janv.  1850  (Dalloz,  48,  1,  249  ;  51,  2,  224;  S.  V.,  49, 
1,  192;  51,2,124;  J.  Pal.,  1849,  t.  Il,  p.  273;  1858,  1. 1,  p.  68) . 

(5)  Grenoble,  29  mars  1832  (S.  V.,  32,  2,  438  ;  Dalloz.  33,  2,  20). 

(u)  Rouen,  28  avr.  1858  [J.  Pal.,  1868,  p.  1152;  Dalloz,  59,  2,  133). 
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995,  Elle  s'entend  également  des  manquements  portant  sur  le 
délai  lixé  par  la  procuration  ou  sur  le  lieu  qui  aurait  été  désigné. 
Ainsi,  quand  le  mandant  a  exigé  que  Tafifaire  dont  le  mandataire  a 
consenti  à  se  charger  fût  faite  dans  tel  délai  ou  dans  tel  lieu  déter- 
minés, ce  dernier  peut  être  condamné  à  réparer  le  préjudice  résul- 
tant, pour  le  mandant,  de  ce  qu'il  aurait  excédé  le  délai  ou  n'aurait 
pas  accompli  ce  mandat  dans  le  lieu  désigné.  La  Cour  de  cassation 
en  a  décidé  ainsi  dans  une  espèce  remarquable  en  ce  que  le  manda- 
taire avait  reçu  mandat  de  plusieurs  personnes,  et  que  ses  retards 
avaient  eu  pour  cause  l'obstacle  mis  par  l'une  de  ces  personnes 
mêmes  à  l'exécution  (1).  Mais  il  y  avait  cette  circonstance  particu- 
lière que  l'obstacle  suscité  par  l'un  des  mandants  n'était  pas  tel 
qu'il  dût  arrêter  le  mandataire,  ce  qui  a  conduit  à  faire  peser  la  res- 
ponsabilité sur  ce  dernier. 

Toutefois,  on  comprend  que  l'inobservation  des  prescriptions  du 
mandat  à  cet  égard  pourra  n'être  pas  imputable  au  mandataire.  Il 
faut  tenir  compte  des  circonstances,  qui,  peut-être,  n'ont  pas  permis 
d'agir  dans  le  délai  ou  dans  le  lieu  déterminés.  En  ce  cas,  s'il  est 
établi,  d'ailleurs,  que  le  mandataire,  tout  en  s'écartant  des  termes 
de  la  procuration,  a  cependant  donné  à  l'affaire  tous  les  soins  d'un 
bon  père  de  famille,  sa  responsabilité,  quelque  dommageables  que 
soient  les  conséquences  du  retard  ou  du  changement  de  lieu,  est 
complètement  dégagée.-  Il  a  donc  été  justement  décidé  :  d'une  part, 
que  lorsqu'un  mandataire  n'a  pu  exécuter  son  mandat  qu'après 
les  délais  à  lui  prescrits,  s'il  est  établi,  cependant,  qu'il  a  agi  pour 
le  mieux  des  intérêts  du  mandant,  il  ne  doit  pas  être  déclaré  res- 
ponsable du  retard,  et  le  mandant  peut  être  condamné  soit  à  l'exé- 
cution des  obligations  contractées  envers  des  tiers  par  le  mandataire 
en  vertu  de  ses  pouvoirs,  soit  au  payement  des  avances,  frais  et 
salaires  dus  à  ce  dernier  (2);  d'une  autre  part,  que  le  capitaine  d'un 
navire,  chargé  de  vendre  des  marchandises  dans  un  lieu  désigné 
par  la  facture,  mais  qui,  n'en  trouvant  pas  un  prix  assez  avantageux 
dans  ce  lieu,  les  y  a  laissées  en  consignation  seulement,  a  suffisam- 
ment rempli  son  mandat  s'il  a  pu  croire  mieux  servir  en  cela  les 
intérêts  de  son  commettant,  et  par  suite  que,  le  cas  échéant  oii  les 
marchandises  seraient  vendues  par  le  consignataire  pour  un  prix 
inférieur  à  celui  auquel  le  capitaine  lui-même  eût  pu  les  vendre 
dans  les  lieux  indiqués  pour  la  vente,  celui-ci  n'est  pas  tenu  d'en 
payer  la  différence  à  son  mandant  (3). 

IV.  —  996.  Après  avoir  exposé  les  règles  relatives  tant  à  l'obliga- 
tion où  est  le  mandatire  d'apporter  à  l'exécution  du  mandat  les 
soins  d'un  bon  père  de  famille  qu'à  la  responsabilité  à  laquelle  il 


(1)  Rej.,  19  déc.  1853  (S.  V.,54,  1,  701;  Dalloz,  54,  1,  26;  J.  Pal,  1855,  t.  II, 
p.  396).  Voy.  encore  Req..  19  fév.  1835  (S.  V.,  35,  1,  518  ;  Dalloz,  35,  1,  72), 
(2)Req.,  25  juiu  1834  {S.  V.,  34,  1,  808;-Dalloz.  34,  1,  291). 
(3)  Req.,  18  mars  1835  (S.  V.,  35.  1,  770  ;  Dalloz,  35,  1,  204). 
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est  exposé  par  rinaccomplissement  de  cette  obligation,  il  nous  reste 
à  signaler  les  modifications  dont  ces  règles  sont  susceptibles.  D'abord, 
les  parties  elles-mêmes  ont  la  faculté  d'y  faire  certaines  modifica- 
tions. 

Ainsi,  les  cas  fortuits  et  de  force  majeure,  dont  le  mandataire  ne 
répond  pas  en  principe  {supyà,!^  992),  peuvent  cependant  être  mis 
à  sa  charge  par  le  contrat.  La  loi  suppose,  dans  Tart.  1302.  §  2,  que 
tout  débiteur  est  libre  de  déroger,  par  cette  convention  exception- 
nelle, à  la  règle  générale  qui  laisse  les  cas  fortuits  à  la  charge  du 
créancier.  Il  y  a  toute  raison  d'autoriser  la  dérogation  dans  le  con- 
trat de  mandat  (1).  C'était,  d'ailleurs,  admis  en  droit  romain  : 
«  Aristoni  et  Celso  patri  placuit,  posse  rem  liac  conditione  deponi, 
«  mandatum  que  suscipi,  ut  res  po'icido  ejiis  su  qui  depositum  vel 
«  mandalmn  suscepit.  Quod  et  mihi  verum  esse  videtur.  »  (L,  39, 
AT.  Mand.)  Le  mandataire  peut  donc  prendre  à  sa  charge  les  cas  fortuits 
et  de  force  majeure.  Il  peut  même  se  rendre  assureur  de  l'opéra- 
tion :  c'est  la  convention  del  credere. 

A  l'inverse,  bien  qu'il  soit  responsable,  en  principe,  des  fautes 
par  lui  commises  dans  sa  gestion,  le  mandataire  échappera,  cepen- 
dant, à  toute  responsabilité  s'il  a  été  convenu  et  stipulé  entre  les 
parties  qu'il  ne  répondrait  pas  de  ses  fautes.  Dans  ce  cas,  le  préju- 
dice résultant  d'un  manquement  quelconque  de  la  part  du  manda- 
taire dans  l'exécution  du  mandat  resterait  pour  le  mandant,  qui 
n'aurait  droit  à  aucune  réparation. 

Mais  la  stipulation  ne  saurait  atïranchir  le  mandataire  de  la  res- 
ponsabilité résultant  de  son  dol.  Une  gestion  dolosive  ou  de  mauvaise 
foi  ne  saurait  être  couverte  par  aucune  convention ,  quelque  ex- 
presse qu'elle  soit.  C'est  ce  qui  nous  faisait  dire  tout  à  l'heure 
(n°  989)  que  la  responsabilité  du  mandataire  ne  comporte  ni  tem- 
pérament, ni  atténuation. 

997.  Les  règles  de  la  responsabilité  peuvent  aussi  être  modifiées 
par  d'autres  circonstances  qui  ne  touchent  pas  nécessairement  aux 
stipulations  du  contrat.  La  loi  elle-même  voit  une  de  ces  circons- 
tances dans  la  gratuité,  qui,  aux  termes  de  notre  article,  permet  de 
modérer  la  condamnation  aux  dommages  dont  le  mandataire  est 
passible  à  raison  des  fautes  par  lui  commises  dans  sa  gestion.  C'est 
entrer  dans  la  pensée  de  cet  article  de  dire  que ,  même  quand  la 
gratuité  n'est  pas  complète,  il  n'y  a  pas  moins  lieu  de  modérer  la 
condamnation  si  le  salaire  est  tellement  modique  qu'on  n'y  puisse 
pas  voir  même  l'apparence  d'une  rénumération.  La  modicité  du  sa- 
laire ne  saurait  sans  doute,  quelle  qu'elle  soit,  autoriser  les  juges  à 
affranchir  le  mandataire  en  faute  de  toute  responsabilité,  puisqu'il 
n'est  pas  permis  d'aller  jusque-là,  même  quand  le  mandat  est  ab- 
solument et  complètement  gratuit  (n"  991);  mais  incontestablement 
elle  permet,  lorsque,  d'aiileurs  la  faute  n'est  pas  grave ,  de  fixer 

(1)  Pothier  (n"  50). 
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avec  modération  l'indemnité  due  pour  la  réparation  du  dommage 
involontairement  causé.  Cela  résulte  de  Tarrêldont  nous  avons  rap- 
pelé la  décision  loc.  cit. 

D'ailleurs,  on  le  comprend,  tout  ici  dépend  avant  tout  des  cir- 
constances, notamment  de  la  nature,  de  la  gravité  des  faits  reprochés 
au  mandataire.  S'il  commet ,  dans  sa  gestion ,  une  de  ces  fautes 
qu'un  homme  même  peu  soigneux  et  peu  diligent  ne  commettrait 
pas ,  il  n'a  droit  évidemment  à  aucune  indulgence.  La  quotité  du 
salaire  n'est  plus  alors  d'aucune  considération  :  le  mandat  fût-il 
même  absolument  gratuit,  la  responsabilité  n'en  reste  pas  moins  en- 
tière ;  le  mandataire  doit  la  complète  réparation  du  préjudice  qu'il 
a  causé.  Ainsi  un  négociant  a  promis  de  faire  accepter  une  lettre  de 
change,  et  il  néglige  d'obtenir  l'acceptation;  puis  il  arrive  que,  par 
une  circonstance  quelconque ,  par  exemple  la  faillite  du  tireur  ,  le 
mandant  ne  peut  pas  être  payé  :  le  négociant,  qui  n'a  pas  rempli  sa 
promesse,  est  responsable  dans  la  mesure  même  du  préjudice  par  lui 
causé,  et  la  circonstance  que  son  action  devait  être  absolument  gra- 
tuite ne  l'exempterait  pas  de  l'obligation  de  rembourser  l'entier  mon- 
tant de  la  lettre  de  change  qu'il  s'était  chargé  de  faire  accepter  (  1  ), 

998.  Il  y  a  plus  de  doute  sur  lent  poi  de  savoir  si  le  mandataire 
est  responsable  lorsque,  se  trouvant  dans  l'alternative  prévue  à 
propos  du  commodat  par  l'art.  1882  {suprà,  n°^  92  et  suiv.) ,  c'est- 
à-dire  dans  le  cas  de  laisser  périr  sa  chose  ou  celle  du  mandat,  il 
préfère  sauver  la  sienne.  Nous  ne  voudrions  pas  dire  que  le  manda- 
taire soit  en  faute  pour  avoir  agi  ainsi.  L'argument  tiré  de  l'art. 
1882  ne  nous  paraîtrait  pas  ici  concluant.  La  responsabilité  très-sé- 
vère à  laquelle  cet  article  soumet  le  commodataire  constitue  une 
dérogation  à  la  théorie  générale  des  fautes ,  et  dès  lors  la  disposition 
en  doit  êrte  strictement  renfermée  dans  le  cas  en  vue  duquel  elle  a 
été  édictée.  Nous  ne  croyons  pas  non  plus  devoir  nous  attacher  à  la 
distinction  proposée  par  M.  Troplong  (2)  entre  le  mandat  salarié  et 
le  mandat  gratuit.  Nous  pensons  ,  d'un  côté  ,  que  le  mandataire  sa- 
larié n'est  pas  nécessairement  en  faute  pour  avoir  sauvé  sa  chose  de 
préférence  à  celle  du  mandat,  et,  d'un  autre  côté,  que  le  mandataire 
gratuit  n'est  pas  toujours  exempt  de  responsabilité  quand  il  a  sa- 
criiié  la  chose  du  mandat. 

Mais  il  y  une  autre  distinction  à  laquelle,  selon  nous,  il  se  faut 
arrêter;  c'est  celle  qu'à  l'occasion  de  cette  même  alternative  nous 
-avons  établie  vis-à-vis  du  dépositaire  {supra  ,  n°  427)  :  elle  a  son 
principe  dans  la  valeur  comparative  des  deux  choses.  En  définitive, 
ce  que  doit  faire  le  mandataire,  c'est  ce  que  ferait  à  sa  place  un  bon 
père  de  famille  auquel  les  deux  objets  eussent  appartenu.  Or,  évi- 


(1)  Aix,  5^3  avr.  1S13  (S.  V.,  13,  2,  27;  Coll.  nouv.,  4.  2,  2Ù6;  Dalloz,    alph., 
t.  IX,  p.  966). 

(2)  Voy.  M.  Troplong-  (n'  409).  —  CoTïip.MM.  Delumarre  et  le  Poitviu    (t.  II, 
n°  77)  ;  Boileux  (t.  VI,  p.  587). 
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demment,  celui-ci,  autant  qu'il  Taurait  pu,  aurait  sauvé  la  chose  la 
plus  précieuse.  Le  mandataire  serait  donc  exempt  de  toute  respon- 
sabilité lorsque  sa  chose  par  lui  sauvée  avait  plus  de  valeur  que  celle 
qui  appartenait  au  mandant  et  qu'il  a  laissé  périr  :  il  ne  devrait,  en 
ce  cas  ,  aucune  indemnité  à  ce  dernier.  Au  contraire,  si  la  chose  du 
mandant  était  la  plus  précieuse,  c'est  elle  que  le  mandataire  aurait 
dû  sauver,  en  sacrifiant  au  besoin  la  sienne  propre;  il  est  en  faute  et 
responsable  pour  avoir  agi  autrement.  Et,  dans  cette  hypothèse,  peu 
importe  que  le  mandat  fût  ou  non  salarié  :  la  responsabilité  serait 
également  encourue  dans  l'un  et  l'autre  cas;  seulement,  on  pourrait 
user  du  tempérament  indiqué  dans  le  second  paragraphe  de  notre 
article ,  c'est-à-dire  appliquer  la  responsabilité  moins  rigoureuse- 
ment si  le  mandat  était  gratuit  que  s'il  était  salarié. 

Que  si  les  deux  objets  étaient  d'égale  valeur  ou  à  peu  près,  le 
choix  du  mandataire  pour  la  chose  du  mandant  serait  inspiré,  sans 
doute,  pai' une  délicatesse  fort  louable.  Mais  il  nous  paraîtrait  dif- 
ficile de  dire  qu'il  y  soit  obligé  par  la  loi ,  et  par  conséquent  de  le 
déclarer  responsable  dans  une  mesure  quelconque  pour  avoir  sauvé 
de  préférence  sa  chose  propre. 

999.  Une  question  non  moins  discutée  est  celle  de  savoir  com- 
ment la  responsabilité  doit  être  appliquée  lorsque  d'un  côté  le 
mandataire  a  fait  éprouver  par  sa  faute  des  pertes  au  mandant,  et 
que  d'un  autre  côté  il  lui  a  procuré  des  bénéfices  :  on  se  demande 
spécialement  si  les  pertes  peuvent  et  doivent  être  compensées  avec 
les  bénéfices.  Pothier  se  prononçait  pour  la  négative.  Les  lois 
romaines  ,  dit-il ,  ont  fait  cette  question  à  l'égard  d'un  associé  ,  et 
elles  ont  décidé  qu'un  associé,  en  pareil  cas,  n'était  pas  fondé  à  pré- 
tendre cette  compensation,  parce  qu'il  devait  ses  soins  et  son  in- 
dustrie à  la  société.  Il  y  a  même  raison  de  décider  la  question  contre 
le  mandataire,  qui  ne  doit  pas  moins  qu'un  associé  tous  ses  soins  et 
toute  son  habileté  à  la  gestion  des  alîaires  dont  il  s'est  chargé ,  s'y 
étant  obligé  envers  le  mandant  par  l'acceptation  qu'il  a  faite  du 
mandat.  11  est  vrai  que  la  reconnaissance  paraît  devoir  porter  le 
mandant  à  cette  compensation;  mais  la  reconnaissance  ne  pro- 
duit qu'une  obligation  imparfaite,  et  elle  ne  peut  donner  au  man- 
dataire un  droit  pour  exiger  cette  compensation.  C'est  le  sentiment 
de  la  glose  (1). 

Bien  des  auteurs  se  prononcent  dans  le  même  sens ,  en  s'autori- 
sant,  par  analogie,  de  l'art.  1850,  qui,  en  matière  de  société,  consa- 
cre expressémentle  principe  des  lois  romaines  rappelé  par  Pothier  (2). 
Néanmoins  la  solution ,  prise  dans  sa  généralité ,  nous  semble 
trop  sévère.  Pothier  cite  lui-même  des  auteurs  anciens  qui ,  loin  de 


(1)  Pothier  (11°  52). 

(2)  Voy.  MM.  Delviucourt  (aux  notes,  t.  III,  p.  241,  uote  7);  Duranton, 
t.  XVIII,  n°244)  ;  Aubry  et  Ruu  (3*  édit.,  t.  III,  p.  465;  4«  édit.,  t.  IV,  p.  (313, 
note  3). 
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suivre  la  glose,  admettaient  la  compensation,  en  s'autorisant  d'une 
loi  romaine  d'après  laquelle,  «  lorsque  Tadministrateur  des  deniers 
d'une  ville  a  placé  une  partie  de  ces  deniers  à  un  taux  inférieur  au 
taux  commun  et  ordinaire,  et  le  surplus  à  un  taux  plus  cher  que  le 
taux  ordinaire,  de  manière  que  Tintérêt  qu'il  a  retiré  du  total  des 
sommes  monte  au  moins  au  taux  ordinaire,  il  ne  doit  pas  être  con- 
damné polir  en  avoir  placé  une  partie  aux  moindre  taux.  »  (L.  1 1, 
ïï.  De  Usur.  )  Nous  pensons  avec  M.  Troplong,  que  ce  texte  est,  bien 
plus  que  l'art.  I80O,  atîérent  à  la  matière  du  mandat,  et  ({u'il  s'y 
iautrattacherpouradmettrela  compensation  entre  les  bénéfices  et  les 
pertes,  surtout  dans  le  cas  où  ils  se  rapportent  à  la  même  affaire (1). 
Mais  tout  en  reconnaissant  que  la  compensation  peut  être  admise, 
nous  estimons  qu'elle  est  simplement  facultative,  en  sorte  que  si  les 
juges  se  refusaient  à  la  prononcer,  leur  décision,  en  ce  point,  ne 
saurait  donner  prise  à  la  critique  devant  la  Cour  de  cassation. 

1000.  Signalons  enfin  une  dernière  circonstance  comme  suscep- 
tible, à  notre  avis,  d'atténuer,  quant  à  ses  conséquences,  la  respon- 
sabilité des  fautes  commises  dans  l'exécution  du  mandat  :  c'est 
lorsque,  au  lieu  d'aller  au-devant  du  mandat  et  de  s'offrir  lui-même 
au  mandat,  le  mandataire  a  mis  plus  ou  moins  de  résistance  à  se 
cbarger  de  l'attaire.  Nous  avons  vu,  dans  notre  commentaire  Du 
Dépôt,  que  la  responsabilité  est  appliquée  avec  plus  de  rigueur  au 
dépositaire  qui  s'est  offert  de  lui-même  à  garder  le  dépôt  qu'à  celui 
qui  a  simplement  consenti  à  le  recevoir  (  suprà,  art.  1928,  n°  430  ). 
Il  est  juste  et  raisonnable  d'introduire,  par  analogie,  ce  même  tem- 
pérament dans  la  matière  du  mandat. 

Mais  le  mandataire  qui  aurait  accepté  le  mandat  sans  avoir  la  ca- 
pacité ou  les  facultés  nécessaires  pour  gérer  l'affaire  dont  il  s'est 
cliargé  n'aurait  aucun  droit  à  la  même  indulgence:  celui-ci,  au  con- 
traire, devra  au  mandant  l'entière  réparation  du  tort  causé  par  sa 
faute.  On  dirait  vainement  que  le  mandataire,  après  tout,  rend  un 
service,  qu'il  ne  faut  pas  dès  lors  se  montrer  trop  rigoureux  envers 
lui,  ni  surtout  exiger  de  lui  une  liabileté  de  conduite  dont  il  n'est 
pas  capable.  L'objection  porterait  à  faux.  Sans  doute,  il  ne  faut  pas 
exiger  du  mandataire  l'habdeté  qui  lui  manque;  maison  est  en  droit 
d'exiger,  au  moins,  qu'il  consulte  ses  forces  avant  d'accepter  le 
mandat,  et  que,  par  son  acceptation  imprudente,  il  ne  détourne  pas 
le  mandant  soit  de  gérer  l'affaire  par  lui-même,  soit  de  s'adresser  à 
un  autre  mandataire  plus  capable  de  la  gérer  (1). 

1993.  —  Tout  mandalairo  est  tenu  do  rendre  compte  de  sa 
gestion,  et  de  faire  raison  au  mandant  de  tout  ce  qu'il  a  reçu  eu 


(1)  Voy.  M.  Troploug  (u's  4U3  et  433).  —  Comp.  j\lM.  Delamarre  et  le   Poitvin 
(t.  II.  n'  147)  ;  Taulier  (t.  VI,  p.  524)  ;  Boileux  (t.  VI,  p.  58u). 
(I)  Pothier  (n°  48). 
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vertu  de  sa  procuration,  quand  même  ce  qu'il  aurait  reçu  n'eût 
point  été  dû  au  mandant. 

SOMMAIRE. 

I.  1001.  Aperçu  généraL  Notre  article  ne  comprend  pas  tous  les  éléments    du 

compte  à  rendre  par  le  mandataire  ;  il  faut  le  compléter  par  les 
art.  1996,  1999  et  2001  :  renvoi.  Division. 

II.  1002.  L'obligation  de  rendre  compte  est  inhérente  au    contrat  de    mandat  ; 

néanmoins,  il  y  peut  être  dérogé  par  la  convention.  Ainsi,  la  clause  par 
laquelle  le  mandataire  est  dispensé  de  rendre  compte  est  valable  et  doit 
produire  son  effet.  —  1003.  Il  en  est  de  même  de  celle  qui  le  dispense 
soit  de  rendre  un  compte  détaillé,  soit  d'appuyer  le  compte  par  des 
pièces  justificatives.  —  1004.  L'obligation  est  considérée  comme  remplie 
par  le  dépôt  aux  mains  d'un  autre  mandataire  des  pièces  nécessaires  à 
ce  dernier  pour  l'exécution  de  son  mandat. 

m.  100.5.  De  ce  dont  le  mandataire  doit  se  charger  en  recette  :  aperçu  général. 
1006.  Il  est  tenu  de  faire  compte  de  tout  ce  qu'il  a  reçu  en  vertu  de  la 
procuration,  quand  même  ce  qu'il  aurait  reçu  n'eût  point  été  dû  au  man- 
dant :  développements.  — 1007.  Il  doit  compte  des  intérêts  perçus  con- 
trairement à  la  procuration  qui  le  chargeait  de  prêter  gratuitement.  — 
1008.  Quid  des  bénéfices  illicites  réalisés  dans  l'exécution  du  mandatt 
Distinctions.  —  1009.  Il  doit  faire  raison  des  choses  qu'il  aurait  dû  per- 
cevoir et  que  par  sa  faute  il  n'a  pas  perçues  :  exceptions.  —  1010.  En 
général,  il  ne  doit  pas  faire  état  des  choses  perdues  par  cas  fortuit  ou 
force  majeure  :  exceptions.  —  1011.  Résumé  et  transition. 

IV.  1012.  L'action  en  i->  1  lition  décompte  appartient  au  mandant,  àses  héritiers 
ou  à  ceux  quitii  iaent  sa  place  ;  et,  en  général,  elle  ne  peut  être  dirigée 
que  contre  le  mandataire  personnellement. —  1013.  Mais  l'obligation  de 
rendre  compte  incombe  à  tout  mandataire  :  applications.  —  1014.  L'ac- 
tion en  reddition  de  compte  est  prescrite  après  trente  ans;  et  il  en  est  ainsi 
alors  même  qu'une  action  correctionnelle  suivie  d'une  ordonnance  de 
non-lieu  a  été  intentée  antérieurement  contre  le  mandataire  pour  détour- 
nement frauduleux  :  renvoL  Mais  il  s'agit  ici  de  la  prescription  libéra- 
toire, nullement  de  la  prescription  acquisitive  :  conséquences. 

I.  —  1001.  Après  ce  que  nous  avons  dit  en  expliquant  les  articles 

précédents,  il  est  à  peine  besoin  de  faire  remarquer  que  celui-ci  ne 
fait  que  déduire  une  conséquence  toute  naturelle  du  contrat  et  con- 
sacrer la  nécessité  même  de  la  situation  établie  par  l'acceptation 
du  mandat.  Puisque  le  mandataire  n'agit  pas  pour  lui-même  et  que 
toutes  ses  opérations  sont  faites  non  pour  lui,  mais  pour  un  man- 
dant ou  commettant,  il  faut  bien  que,  le  mandat  venant  à  prendre 
fin  par  la  consommation  de  Taffaire  ou  par  une  autre  cause,  il 
liquide  et  remette  à  celui  dont  il  a  fait  Tatîaire  tout  ce  que  Texécu- 
tion  du  mandat  a  fait  arriver  dans  ses  mains.  C'est  à  cette  nécessité 
que  répond  Tart.  1993,  en  disant  que  tout  mandataire  est  tenu  de 
rendre  compte  de  sa  gestion,  et  de  faire  raison  au  mandant  de  tout 
ce  qu'il  a  reçu  en  vertu  de  sa  procuration. 

Rien,  assurément,  ne  serait  plus  simple  que  l'accomplissement 
de  cette  obligation,  si  le  mandat  n'avait  jamais  pour  objet  qu'une 
de  ces  affaires  qui  sont  consommées  pour  ainsi  dire  à  l'instant 
même,  et  ne  laissent  pas  de  trace  après  elles.  Par  exemple,  vous  êtes 
détenteur  d'une  somme  qui  m'appartient,  et  vous  acceptez  le  mandat 
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d'employer  cette  somme  à  Tachât  de  tels  ou  tels  objets  dont  la  vente 
est  actuellement  annoncée  :  il  est  bien  évident  que  l'obligation  de 
rendre  compte  du  mandat,'  dès  que  ces  objets  auront  été  par  vous 
achetés,  consistera  principalement  à  mêles  remettre,  avec  ce  qui  me 
revient  en  argent,  si  vous  n'avez  pas  employé  à  l'acquisition  l'en- 
tière somme  dont  vous  étiez  détenteur.  Après  quoi,  tout  sera  con- 
sommé entre  nous. 

Mais  le  mandat  comporte  fréquemment  d'autres  agissements  :  il 
peut  avoir  pour  objet  une  suite  plus  ou  moins  longue  d'opérations, 
et,  dans  ce  cas,  il  peut  obliger  le  mandataire  à  se  mettre  lui-même 
en  frais  pour  conduire  l'affaire.  La  liquidation,  alors,  est  autrement 
compliquée  ;  elle  implique  la  nécessité  d'un  compte  établi  en  la 
forme  ordinaire,  c'est-à-dire  d'un  compte  qui,  après  avoir  mis  en 
regard  la  recette  et  la  dépense,  donne  la  balance  finale,  et,  en  cas 
d'excédant  d'un  côté  ou  de  l'autre,  fait  ressortir  lequel  du  mandant 
ou  du  mandataire  reste  créancier.  C'est  à  ce  compte  précisément 
que  l'art.  1993  fait  allusion.  Mais  le  législateur  y  parle  seulement 
de  ce  qui  doit  figurer  à  la  recette  ;  encore  même  en  parle-t-il  d'une 
manière  incomplète,  car  l'art.  1993  a  trait  uniquement  aux  capitaux: 
c'est  dans  l'art,  1996  qu'il  est  question  des  intérêts,  lesquels,  lors- 
qu'il y  en  a  dont  le  mandataire  doive  faire  raison  au  mandant, 
constituent  nécessairement  l'un  des  éléments  de  la  recette.  Quant  à 
la  dépense,  il  n'en  est  pas  dit  un  seul  mot  dans  notre  article,  ni 
dans  aucun  autre  de  ce  chapitre  ;  c'est  au  chapitre  suivant,  et  spé- 
cialement aux  art.  1999  et  2001,  que  le  législateur  a  jugé  à  propos 
d'en  traiter. 

Nous  suivrons  la  loi  dans  la  marche  qu'elle  trace  elle-même  ;  et, 
pour  n'en  pas  déplacer  les  dispositions,  nous  laisserons,  quant  à 
présent,  à  l'écart  tous  les  détails  auxquels  se  rapportent  les 
art.  1996,  1999  et  2001  précités,  et  nous  nous  occuperons  exclusi- 
vement ici  de  l'obligation  en  elle-même  ;  nous  dirons  comment  elle 
doit  être  accomplie,  à  qui  appartient  l'action  en  reddition  décompte, 
contre  qui  elle  doit  être  dirigée  et  quelle  en  est  la  durée. 

II.  —  1002.  L'obligation  de  rendre  compte  est  inhérente  au  con- 
trat ;  elle  en  est  la  conséquence  même,  et  on  peut  dire  qu'elle  est 
en  quelque  sorte  inséparable  de  l'idée  de  mandat,  en  ce  sens  que 
celui  qui  accepte  le  niandat  s'oblige  par  là,  même  en  l'absence  de 
toute  stipulation  à  cet  égard,  à  rendre  compte  de  sa  gestion. 

D'ailleurs,  l'obligation  que  le  contrat  impose  par  lui-même  et  de 
plein  droit  ne  serait  pas  remplie  par  cela  seul  que  le  mandataire 
ferait  connaître  en  bloc  au  mandant  le  montant  de  la  recette,  le 
montant  de  la  dépense  et  le  chiffre  du  reliquat.  Il  faut  que  le  man- 
dataire présente  un  compte  proprement  dit,  un  compte  en  la  forme 
ordinaire,  c'est-à-dire  un  état  détaillé  des  recettes  et  des  dépenses, 
la  récapitulation  de  la  balance,  et  que  tout  soit  appuyé  de  pièces 
justificatives  en  règle.  Le  mandant  peut  même  exiger  la  communi- 
cation des  livres  et  journaux  qui  auraient  été  tenus  pour  la  ges- 
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tien  (1).  Ainsi  doit  être  accomplie  Toblii^ation  incombant  au  man- 
dataire, et,  quelque  générale  qu'elle  fût,  une  décharge  ne  l'en 
affranchirait  pas.  Il  a  été  jugé,  en  effet,  que  le  mandataire  qui  a 
reçu  des  sommes  pour  son  mandant  peut  être  tenu  de  fournir  un 
compte  détaillé  de  leur  emploi,  quoiqu'il  lui  en  ait  été  donné  dé- 
charge générale,  si  ce  compte  n'a  pas  été  remis  auparavant  au  man- 
dant, en  sorte  que  celui-ci  soit  dans  l'impossibilité  de  vérifier  s'il 
renferme  des  erreurs,  omissions,  faux  ou  doubles  emplois  (2). 

1003.  Pourtant,  de  ce  que  l'obligation  de  rendre  compte  se  lie 
comme  conséquence  à  l'idée  demandât,  s'ensuit-il  que  cette  obliga- 
tion soit  tellement  de  l'essence  du  contrat  que  le  mandataire  n'en 
puisse  pas  être  afi'ranchi  par  la  convention''  La  question  s'est  pré- 
sentée; mais  les  circonstances  ne  permettent  pas  de  dire  qu'elle  a 
été  résolue  nettement  et  en  principe.  Dans  l'espèce,  Pierre  Paris,  se 
trouvant  momentanément  en  France  et  étant  sur  le  point  de  re- 
tourner à  Saint-Domingue,  où  il  habitait  depuis  longtemps,  donna, 
par  acte  du  2o  janvier  1785,  à  Antoine  Paris,  son  père,  le  pouvoir 
de  jouir  de  tous  les  bestiaux  et  meubles  qui  lui  appartenaient  dans 
le  domaine  de  Boiœdieu,  même  de  vendre  et  d'aliéner  les  bestiaux 
et  meubles  qu'il  jugerait  utile  de  vendre,  ainsi  que  le  domaine  lai- 
même,  l'autorisant  à  recevoir,  en  ce  cas,  le  prix  de  vente  et  à  rem- 
ployer, ainsi  que  les  récoltes  des  immeubles,  comme  s'il  était  pro 
priétaire  desdits  biens,  sans  être  tenu  de  y^enrire  aucun  compte  à  qui 
que  ce  soit.  —  Après  la  mort  du  mandant,  les  héritiers,  sans  s'ar- 
rêter à  cette  dernière  clause,  demandèrent  à  l'héritière  du  manda- 
taire, également  décédé,  un  compte  qui,  en  eftet,  fut  ordonné  en 
première  instance.  Mais  la  décision  fut  infirmée  parla  Cour  de  Bor- 
deaux, le  motif  nettement  pris  des  termes  de  la  convention  qui 
n'auraient  pas  permis,  dit  la  Cour,  qu'aucun  compte  fût  demandé 
au  mandataire  lui-même,  et  qui  dès  lors  ne  permettent  pas  que  le 
compte  soit  demandé  aux  héritiers  de  ce  dernier.  L'arrêt  fut  déféré 
à  la  Cour  suprême,  et  l'admission  du  pourvoi  donnait  à  penser  que 
la  décision  de  la  Cour  de  Bordeaux  n'avait  pas  paru  irréprochable 
à  la  chambres  des  requêtes  ;  mais  devant  la  chambre  civile  on  s'at- 
tacha, dans  l'intérêt  des  défendeurs  au  pourvoi,  aux  circonstances 
particulières  de  la  cause  :  notamment  on  lit  remarquer  que,  dans 
l'espèce,  en  dispensant  son  mandataire  de  rendre  un  compte,  Pierre 
Paris  avait  voulu  faire  un  léger  sacrifice  en  faveur  d'Antoine  Paris, 
son  père;  que,  parvenu  à  une  grande  fortune,  au  sein  d'une  grande 
aisance,  dirigé  par  son  respectueux  attachement  pour  son  père,  qui 
était  dans  la  gêne,  il  se  crut  obligé  moralement  à  lui  procurer  quel- 
ques secours  alimentaires;  que  cette  dispense  de  rendre  compte 
rentrait  même  dans  les  dispositions  de  la  loi  ({ui  oblige  les  enfants 


(1)  Bruxelles.  13  jaiiv.  1820  (S.  V..  Coll.  iiouv.,  0,  2.  184;    Dalloz.  alph,,  10, 
736). 

(2)  Naucy,  25  avr.  1844  (S.  V.,  45.  2.  151  ;  Dalloz.  44,  2, 13'.)). 
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à  fournir  des  aliments  à  leurs  père  et  mère  lorsque  ceux-ci  sont 
dans  le  besoin  ;  qu'ainsi  la  Gourde  Bordeaux  avait  pu  respecter  une 
telle  convention  et  en  ordonner  Texécution,  puisque,  d'ailleurs,  la 
loi  ne  détermine  aucune  forme  pour  les  engai,^ements  alimentaires 
entre  les  père  et  mère  et  leurs  enfants.  C'est  à  ces  idées  que  la 
chambre  civile  semble  s'être  arrêtée  en  rejetant  le  pourvoi  :  elle  a 
dit,  en  elfet,  que  l'arrêt  attaqué,  en  consacrant  la  dispense  de  toute 
reddition  de  compte,  n'avait  fait  ({ue  se  renfermer  dans  les  termes 
de  la  convention  et  i\\i  apprécier  les  qualités  et  la  position  des  con- 
tractants (1). 

Ainsi,  la  <[uestion  n'est  pas  résolue  en  thèse  générale.  Dans  cette 
espèce,  où  le  mandat  apparaissait  comme  un  acte  de  piété  iiliale. 
la  solution  a  été  visiblement  inspirée  par  les  circonstances,  et  tout 
au  plus  est-il  permis  del'invoquer  à  titre  de  préjugé  (2).  Néanmoins, 
nous  croyons  qu'elle  doit  être  généralisée  :  si  les  règles  constitutives 
du  mandat  accordent  au  mandant  une  action  en  reddition  de  compte 
contre  le  mandataire,  elles  ne  défendent  en  aucune  manière  aux 
parties  de  convenir  que  ce  dernier  sera  dispensé  de  rendre  compte. 
il  se  peut  que  dans  telle  ou  telle  situation  la  clause  blesse  l'ordre 
public  ou  les  bonnes  mœurs,  et,  dans  ce  cas,  elle  serait  nécessaire- 
ment réputée  non  écrite:  mais,  en  elle-même,  elle  n'est  certainement 
ni  illicite,  ni  immorale:  c'est  pourquoi  elle  doit,  en  principe,  être 
maintenue  et  validée. 

A  plus  forte  raison  pourra-t-on  stipuler  avec  effet  une  clause  qui, 
sans  affranchir  le  mandataire  de  son  obligation  d'une  manière 
absolue,  l'autoriserait  néanmoins  à  présenter  son  compte  en  bloc 
ou  le  dispenserait  de  produire,  en  rendant  son  compte,  les  pièces 
susceptibles  d'en  justifier  les  éléments.  11  a  été  décidé  même  que 
le  mandataire  qui  prouve  avoir  employé  en  rac([uit  de  son  mandant 
des  sommes  par  lui  touchées  pour  ce  dernier  peut  être  dispensé  de 
lui  rendre  un  compte  en  forme,  bien  que  la  dispense  ne  soit  pas 
écrite  dans  le  mandat  (3).  Peut-être  est-ce  aller  trop  loin  :  la  justitica- 
lion  de  l'emploi,  si  elle  établit,  en  définitive,  que  le  mandataire  ne 
reste  pas  débiteur  du  mandant,  ne  saufait  pourtant  suppléer  le 
compte  en  forme  ou  détaillé,  qui  seul  permet  à  ce  dernier  d'embrasser 
l'ensemble  des  opérations  et  de  voir  si  des  erreurs  ou  des  omissions 
ont  été  commises  à  son  préjudice  {suprà,  n"  1002).  Mais  enfin  la 
décision  montre  au  moins  que  si  la  dispense  soit  de  rendre  un 
compte  en  forme,  soit  de  produire  les  pièces  justilicatives,  était  for- 
mulée dans  la  convention,  les  tribunaux  n'hésiteraient  pas  à  la  con- 
sidérer comme  efficace  et  valable. 

•  Il  y  a  toutefois  ici  un  point  qu'il  importe  de  préciser.  Ces  clauses, 
notamment  celle  qui  dispense  absolument  le  mandataire  de  rendre 

(1)  Rej.,24  août  1831  (S.  V.,  31,  1,  316;  Dalloz,  31,  1,  293). 

<2)  Voy.  cependant  M.  Troplong  (n°  415). 

(3)rReq.,  11  janv.  1843  (S.  V.,  43,  1,  443;  Dalloz,  43,  1.  166). 
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compte,  bien  qu'elles  ne  répugnent  pas  à  l'essence  du  mandat,  puis- 
qu'elles le  laissent  subsister,  inpriment  cependant  à  la  convention 
un  certain  caractère  de  libéralité.  Nous  tirons  de  là  une  double 
conséquence:  d'une  part,  la  dispense  de  rendre  compte  ne  sera  con- 
Ycnue  avec  effet  qu'entre  personnes  ayant  la  capacité  de  donner  et 
de  recevoir  à  titre  gratuit  ;  d'une  autre  part,  même  en  présence  d' une 
dispense  nettement  formulée  entre  personnes  capables,  la  reddition 
d'un  compte  de  gestion  sera  néanmoins  nécessaire  et  ne  pourra  pas 
être  évitée  toutes  les  fois  qu'en  vertu  des  règles  de  fond  applicables 
aux  libéralités,  les  bénéfices  que  le  mandataire  aurait  retirés  du 
mandat  seraient  soumis  au  rapport,  à  la  réduction,  à  la  révocation. 

1004.  Ajoutons,  enfin,  que  l'obligation  de  rendre  compte  peut 
être  considérée  comme  accomplie  lorsque  le  mandataire  dépose  les 
pièces  dont  il  était  détenteur  entre  les  mains  d'un  autre  mandataire 
auquel  ces  pièces  sont  nécessaires  pour  l'exécution  de  son  mandat: 
le  mandataire  est  réputé  avoir  fait  la  remise  par  ordre  du  mandant. 
La  Cour  de  cassation  l'a  ainsi  jugé  dans  une  espèce  oiî  un  avoué, 
chargé  de  se  rendre  adjudicataire  d'immeubles  au  nom  de  son 
mandant,  avait  remis  le  dossier  de  l'adjudication  au  notaire  qui 
devait  en  solder  le  prix  en  l'acquit  du  même  mandant  (1). 

III.  —  1005.  Recherchons  maintenant  ce  dont  le  mandataire  doit, 
selon  l'expression  de  notre  article,  faire  raison  au  mandant,  c'est-à- 
dire  se  charger  en  recette  dans  le  compte  qu'il  rend.  Il  résulte  du 
texte  de  l'art.  1993  que  le  compte  doit  comprendi'e  tout  ce  que  le 
mandataire  a  reçu  en  vertu  de  la  procuration  quand  même  ce  qu^il 
aurait  reçu  n'eût  point  été  dâ  au  mandant.  Toutefois,  ce  n'est  pas 
assez  dire  :  les  observations  qui  précèdent  permettent  d'ajouter  que 
le  mandataire  doit  en  outre  se  charger  en  recette  d'abord  des  dom- 
mages-intérêts par  lui  dus  au  mandant,  ensuite  de  tout  ce  qu'il 
aurait  pu  recevoir  mais  qu'il  a  manqué  de  recevoir  par  sa  faute, 
enfin,  en  certains  cas  du  moins,  de  ce  qu'il  a  perdu  par  sa  faute. 
Tel  sont,  dans  leur  ensemble,  les  éléments  du  compte  quant  à  la 
recelte  en  principal.  Nous  avons  à  les  reprendre  successivement, 
sauf  en  ce  qui  concerne  les  dommages-intérêts,  à  l'occasion  desquels 
nous  pouvons  nous  référer  aux  explications  présentées  dans  le  com- 
mentaire de  l'article  précédent. 

lOOG.  Et  d'abord,  le  mandataire  doit  se  charger  en  recette  ou 
faire  raison  au  mandant  de  tout  ce  qu'il  a  reçu  en  vertu  de  sa  pro- 
curation. C'est  de  toute  évidence,  puisque,  ayant  été  seulement  un 
représentant,  il  n'a  pu  rien  recevoir,  soit  directement,  soit  indirec- 
tement, que  pour  celui  au  nom  de  qui  il  a  agi  et  qu'il  a  représenté. 
Notre  acticle  n'excepte  même  pas  de  la  règle  les  choses  remises  au 
mandataire,  bien  qu'elles  ne  fussent  pas  dues  au  mandant:  il  faut 
que  le  mandataire  fasse  raison  de  tout  (;e  qu'il  a  reçu  en  vertu  de 


(1)  Req.,  5  janv.  1852  (S.  V.,  53, 1,216;  Dulioz,  52,  1,  50;  /.  Pal.,  1854,  t.  I, 
p.  38). 
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sa  procuration,  «  quand  même  ce  qu'il  aurait  reçu  n'eût  point  été 
dû  au  mandant.  »  Et  ceci  encore  est  de  toute  évidence.  Dans  le 
rôle  d'intermédiaire  qu'il  joue,  le  mandataire  n'a  pas  à  résoudre 
des  questions  de  propriété  ou  d'obligation  dont  la  solution  serait 
peut-être  dif  ticile,  et  qui  dans  tous  les  cas,  sont  sans  intérêt  pour  lui.  Ce 
n'est  pas  contre  lui,  en  effet,  ({ue  seront  dirigées  les  actions  réelles 
ou  personnelles  formées  à  l'occasion  des  choses  par  lui  reçues  en 
vertu  du  mandat  ;  le  mandant  seul  aura  à  se  défendre  contre  ces 
actions,  puisque,  en  réalité,  c'est  pour  lui  seul  que  les  choses  ont 
été  remises  ou  payées  :  il  est  donc  naturel  que  le  mandataire  en 
fasse  état  dans  son  compte. 

Mais  si  le  mandataire  doit  rendre  compte  des  sommes  quil  a  re- 
çues de  personnes  s'en  croyant  à  tort  débitrices  et  qui  lui  ont  été 
payées  sciemment,  il  n'en  est  pas  de  même  dans  le  cas  où,  par  suite 
d'une  erreur  matérielle,  il  a  reçu  plus  qu'il  ne  devait  toucher.  Dans 
ce  cas  il  ne  peut  être  considéré  comme  ayant  reçu  l'excédant  en 
vertu  du  mandat,  puisqu'il  n'avait  procuration  que  pour  recevoir  ce 
qui  était  dû  au  mandant  ou  ce  que  le  débiteur  croyait  lui  devoir, 
c'est  contre  lui  par  conséquent  et  non  contre  le  mandant  que  le  dé- 
biteur devra  exercer  l'action  en  répétition,  et  il  est  en  droit  de  garder 
l'excédant  si  celui  qui  l'a  payé  ne  le  réclame  pas  (1). 

Si,  pourtant,  il  venait  à  découvrir  que  la  chose  par  lui  reçue  pour 
le  mandant  a  été  volée,  et  quel  en  est  le  véritable  propriétaire,  il 
pourrait  incontestablement  suivre  la  marche  tracée,  en  pareil  cas, 
au  dépositaire  par  l'art.  1938  {suprà,  n"*  487  et  suiv.  ),  c'est-à-dire 
dénoncer  la  remise  qui  lui  a  été  faite,  avec  sommation  au  proprié- 
taire d'avoir  à  la  réclamer.  Mais  il  n'y  a  là  rien  d'obligatoire;  le 
mandataire,  en  cela,  est  dans  une  position  qui  diffère  de  celle  du 
dépositaire  :  si,  au  lieu  de  prévenir  le  véritable  propriétaire,  il  fai- 
sait raison  au  mandant  de  la  cliose  volée,  il  serait  complètement 
couvert  par  l'art.  1993  et  à  l'abri  de  toute  responsabilité. 

1007.  Si,  chargé  de  faire  gratuitement  le  prêt  d'une  somme  d'ar- 
gent à  une  personne  déterminée,  le  mandataire,  s'écartant  des  in- 
dications de  la  procuration,  a  stipulé  des  intérêts  qui  lui  ont  été 
payés,  il  les  doit  porter  en  recette  dans  son  compte.  C'est  la  consé- 
quence nécessaire  du  principe  qui  l'oblige  à  faire  raison  de  tout  ce 
qui  est  venu  en  ses  mains  par  suite  ou  à  l'occasion  du  mandat. 

En  serait-il  de  même  si,  s'écartant  absolument  de  la  forme  de  la 
procuration,  le  mandataire  avait  consenti  le  prêt  à  une  personne 
autre  que  celle  dont  le  contrat  portait  la  désignation  ?  La  raison  de 
douter  ici  est  que  le  danger  de  l'insolvabilité  de  l'emprunteur  n'é- 
tant plus  pour  le  mandant,  il  est  vrai  de  dire  que  le  prêt  est  fait 
par  le  mandataire  à  ses  périls  et  risques.  La  loi  romaine  s'était  fondée 
là-dessus  pour  autoriser  le  mandataire  à  retenir  les  intérêts  dans  ce 
cas  (l.  10,  §  8,  ff.  Mand.  ).  M.  Troplong  dit  avec  raison  que  la  déci- 

(I)  Req.,  10 juin  1868  (Dalloz,  69, 131S)  ;  S.  Y.,  G8,  1,  432 ;  /.  Pal..,  1S68,  p.  1165). 
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sien  ne  saurait  être  suivie.  En  définitive,  le  mandataire  a  violé  la 
forme  du  mandat;  il  ne  peut  pas  s'autoriser  de  cette  violation  pour 
se  procurer  un  avantage  il). 

1008.  Mais  de  ce  que  le  mandataire  doit  porter  en  compte  tout  ce 
qu'il  a  reçu  en  vertu  de  la  procuration,  s'ensuit-il  qu'il  ait  à  faire 
raison  même  des  bénélices  iUicites  par  lui  réalisés  dans  Fexécution 
du  mandat?  Cette  question,  dont  la  doctrine  s'est  incessamment 
préoccupée,  se  résout  par  une  distinction.  Ou  les  bénéfices  ont  été 
obtenus  par  le  mandataire  à  l'occasion  d'une  procuration  ou  d'un 
mandat  qui  n'avait  rien  d'illicite  en  lui-même,  ou  les  avantages  il- 
licites sont  parvenus  au  mandataire  par  une  suite  directe  de  la  pro- 
curation dont  l'objet  était  précisément  la  réalisation  de  ces  sortes 
d'avantages. 

Dans  le  premier  cas,  le  mandataire  doit  incontestablement  em- 
ployer en  recette  les  bénéfices  illicites  qu  il  a  réalisés.  Nous  relevons 
pourtant  un  arrêt  duquel  il  résulte  que  le  mandant  n'aurait  pas 
d'action  pour  réclamer  les  intérêts  usuraires  des  sommes  dont  le 
mandataire  aurait  fait  le  placement  en  vertu  du  mandat  (2).  La  dé- 
cision est  évidemment  mal  rendue.  Dès  que  le  mandat  est  valable 
en  lui-môme,  la  règle  est  nécessairement  que  l'obligation  de  rendre 
compte  s'étend  à  tout  ce  que  le  mandataire  a  touché  ;  et  ce  n'est  pas 
assurément  parce  que  ce  dernier  a  commis  un  délit  qu'il  y  a  lieu  de 
faire  fiéchir  la  règle  en  sa  faveur.  C'est  l'opinion  généralement  ad- 
mise (3)  ;  nous  nous  y  rattachons  par  les  motifs  qui  nous  ont  conduit 
à  résoudre  la  même  (juestion  contre  le  dépositaire ,  obligé  aussi  par 
l'art.  1936  à  restituer  au  déposant  tout  ce  <|ui  a  été  produit  par  la 
chose  déposée  {suprà,  n°  469). 

Dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  quand  le  mandat  lui-même  est 
illicite,  le  mandataire  ne  doit  aucun  compte  au  mandant  de  ce  qu'il 
a  touché.  La  raison  en  est  que  le  mandat  est  nul  et  non  avenu;  il 
n'est  pas  seulement  annulable,  il  est  inexistant.  Par  conséquent, 
comme  nous  l'avons  expliqué  plus  haut  (  n"  816  ),  il  ne  peut  en- 
gendrer aucune  action,  pas  plus  contre  le  mandataire  pour  l'o- 
bliger à  exécuter  ou  à  rendre  compte  (jue  contre  le  mandant  pour 
le  contraindre  à  indemniser  le  mandataire  de  ses  avances  ou 
déboursés. 

Ceci  est  également  admis  par  les  auteurs  et  même  plus  générale- 
ment (4).  Cependant,  M.  Troplong,  ([ui,  d'ailleurs,  se  prononce  en 
ce  sens ,  propose  une  exception  pour  le  cas  où ,  par  l'erreur  ou  la 
prévarication  du  juge,  le  mandataire  aurait  obtenu  vis-à-vis  de  ceux 


(1)  Voy.   M.    Troplong  (u"  417).    —    Junge  :    MM.    DaJloz    {n"  25U)  ;  Massé  et 
Vergé,  sur  Zacharite  (t.  V,  p.  44,  note  14);  Boiteux  (t.  VI,  p.  588  et  5S9). 

(2)  Metz,  Glev.  1824  (S.  V.,  Coll.  nouv.,  7,   2,   314).    Voy.    aussi  MM.    Dallez 
(Noiiv.  rép.,  V  Mandat,  n"  250)  ;  Boileux  (t,  VI.  p.  590). 

(3)  Voy.  MM.  Troplong  (n°'  422  et  suiv.)  ;  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariœ  (t.  V, 
p.  44,  note  14)  ;  Taulier  (t.  VI,  p.  525)  ;  Delamarre  et  le  Poitvin  (t.  II,  nMSQ). 

(4)  Voy.  les  auteurs  cités  aux  deux  notes  qui  précèdent. 
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avec  qui  il  aurait  traité  la  liquidation  des  opérations  illicites  :  l'au- 
teur estime,  sur  Fautorité  des  deux  lois  romaines  par  lui  citées,  (juc 
le  mandant  pourrait,  en  ce  cas,  invoquer  la  chose  jugée  pour  obliger 
le  mandataire  à  lui  l'aire  raison  du  montant  de  la  liquidation  (1). 
Mais  Texception,  à  notre  avis ,  n'est  pas  admissible  en  ces  termes. 
Ecartons  d'abord  les  deux  lois  romaines  sur  les(iuelles  elle  est  ap- 
puyée :  Tune,  la  loi  8,  lï.  De  negut.  gest.,  où  on  ne  trouve  pas, 
d'ailleurs,  le  ,§  4,  invoqué  par  M.  Troplong,  ne  contient  aucune  dis- 
position qui  touche  à  notre  question  ;  l'autre  ,  la  loi  46,  §.  4 ,  11.  De 
Procurât.,  ne  parle  en  aucune  manière  de  la  restitution  par  le  man- 
dataire des  bénéfices  illicites  autorisés  par  le  mandat  :  elle  dit  seule- 
ment que  le  mandataire  doit  rendre  'plus  qu'il  n''a  réellenient  reeu 
quand,  per  erraient  aut  injuriam  judicis,  il  a  été  condamné  à  faire 
une  restitution  plus  élevée.  Puis,  venant  à  l'exception  en  elle-même, 
nous  disons  que  la  liquidation  d'opérations  illicites,  obten"e  par  le 
mandataire  au  profit  du  mondant ,  ne  suffirait  pas  à  elle  seule  pour 
obliger  le  mandataire  à  tenir  compte  et  à  faire  état  du  résultat  des 
opérations  liquidées  :  la  raison  en  est  que  le  mandat,  étant  illicite 
en  lui-même,  n'existe  pas  en  réalité,  et  que  dès  lors  le  mandataire 
peut  toujours  le  méconnaître.  Que  faudrait-il  donc  pour  qu'il  en  fût 
autrement?  11  faudrait  de  toute  nécessité,  non  pas  un  jugement  de 
liquidation  entre  le  mandataire  et  ceux  avec  qui  il  aurait  traité, 
mais  un  jugement  rendu  directement  contre  le  mandataire  lui-même 
et  portant  condamnation  de  restituer  au  mandant  les  bénétîces  ou 
les  avantages  dont  il  s'agit  :  encore  même  l'obligation  de  restituer, 
qui  alors  serait  imposée  au  mandataire,  n'aurait-elle  pas  son  principe 
dans  le  mandat;  elle  naîtrait  du  jugement  même,  comme  cela  arrive 
toutes  les  fois  qu'une  décision  passée  en  force  de  chose  jugée  con- 
damne une  personne  à  une  prestation  ([uen  réalité  elle  ne  devait 
pas. 

1009.  Le  compte  doit  comprendre  non  pas  seulement  les  sommes 
et  les  choses  reçues  en  vertu  d;  la  procuration,  mais  encore, 
comme  nousl'avons  dit,  toutes  celles  que  le  mandataire  devait  recevoir 
et  <iue,  par  sa  faute,  il  n'a  pas  reçues  (i).  L'obligation  du  manda- 
taire, en  ce  point,  ne  saurait  être  par  lui  éludée  sous  le  prétexte  qu'il 
se  serait  scrupuleusement  conformé  aux  ordres  du  mandant.  Par 
exemple,  il  a  été  chargé  de  vendre  telle  chose  à  un  prix  fixé  par  la 
procuration,  et  il  est  prouvé  qu'il  aurait  aisément  retiré  de  la  chose 
un  prix  supérieur  s'il  l'eût  voulu:  il  devra  compte  de  la  dittérence; 
car,  en  bon  père  de  famille,  il  devait  retirer  de  la  chose  tout  ce 
qu'elle  pouvait  donner,  et  c'est  son  tort  de  n'avoir  pas  compris  que, 
dan's  le  mandat  de  vendre  pour  une  certaine  somme,  il  faut,  selon 
l'expression  dePothier,  sous- entendre  «  ou  plus,  s'il  est  mssible.  »  A 

(1)  Voy.  M.  Troplong  (n"-121j.  Jiwye  :  MM.  Massé  et  Vergé,  sur  Zacliarise  (t.  V, 
p.  44,  note  14). 

(2)  Voy.  Pothier  (n''  51) . 

viu  36 
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plus  forte  raison  ne  serait-il  pas  admis  à  ne  tenir  compte  que  du  prix 
j&xé  par  la  procuration  si  en  réalité  il  avait  vendu  pour  un  prix  su- 
périeur ;  il  se  rendrait  coupable  de  dol  en  refusant  de  déclarer  le 
prix  réel.,  et  les  juches,  en  ce  cas,  auraient  à  faire  eux-mêmes  Téva- 
luation  (1).  De  même  le  mandataire  qui,  chargé  d'acheter  moyen- 
nant un  prix  fixé,  aurait  acheté  à  ce  prix  ayant  pu  acheter  pour  un 
prix  moindre,  devrait  tenir  compte  de  la  différence,  parce  que, 
comme  le  dit  encore  Pothier,  dans  le  mandat  d'acheter  pour  une 
certaine  somme  en  sous-entend  «  ou  moins,  s'il  est  possihle.y) 

1010.  Enhn,  venons  aux  sommes  et  aux  choses  que  le  mandataire 
a  pu  perdre  sans  sa  faute.  En  général,  il  n'est  pas  obligé  à  les  com- 
prendre dans  le  compte  :  c'est  la  conséquence  directe  de  la  règle 
d'après  laquelle  le  mandataire  ne  répond  pas  des  cas  fortuits  ou  de 
force  majeure  [sapi-à,  n°992).  Mais  nos  précédentes  observations  ont 
déjà  fait,pressentir  que  ceci  comporte  certaines  exceptions. 

D'abord,  le  mandataire  peut  s'être  chargé  des  cas  fortuits  ou  se 
trouver  en  demeure  au  moment  oi^i  ils  se  sont  produits  ;  il  en  répond 
dans  ce  cas:  c'est  le  droit  commun  {suprà,  n°  996).  Par  conséquent, 
son  compte  doit  faire  état  de  tout  ce  qui,  dans  une  telle  situation,  a 
péri  par  cas  fortuit  ou  force  majeure. 

En  outre,  et  par  une  règle  spéciale,  si  une  indemnité  avait  été 
touchée  par  le  mandataire  à  raison  de  la  perte,  le  montant  eu  serait 
dû  au  mandant  et  devrait  figurer  en  recette  dans  le  compte  du 
mandataire  (2). 

Enfin,  la  libération  par  la  perte  de  la  chose  et  la  dispense  qui  en 
résulte  de  l'obligation  de  porter  en  compte  la  chose  perdue  ont 
lieu  seulement  en  ce  qui  concerne  les  corps  certains.  Ceci  est  sans 
application  aux  dettes  de  genre,  gênera  non  pe)'eunt.  Si  donc  le 
mandataire  venait  à  perdre  une  somme  d'argent,  même  sans  aucune 
faute  de  sa  part,  il  n'en  devrait  pas  moins  faire  raison  au  mandant. 
Pour  qu'il  en  fiît  autrement,  il  faudrait  que  l'argent  appartenant  à 
ce  dernier  se  trouvât  renfermé  dans  des  sacs  ou  dans  un  coffre, 
c'est-à-dire  individualisé  dételle  sorte  que  cela  fût  exclusif  de  toute 
confusion  entre  cet  argent  et  les  propres  deniers  du  mandataire. 
Mais  ceci  est  une  question  de  dépôt  autant  et  plus  encore  que  de 
mandat  ;  le  mandataire  serait  traité  comme  dépositaire  irrégulier, 
et  nous  pouvons  nous  référer  à  nos  observations  sur  les  art.  1932  et 
suivants  (s?/prà,  n*"*  452  et  suiv.). 

lOil,  Ainsi,  en  résumé,  le  mandataire  doit  se  charger  en  "recette, 
dans  la  mesure  indiquée  aux  numéros- qui  précèdent:  1°  do  tout  ce 
qu'il  a  reçu  en  vertu  de  la  procuration;  2"  de  tout  ce  qu'il  aurait 
dû  recevoir,  mais  qu'il  a  manqué  de  toucher  par  sa  faute  ;  3°  des 
dommages-intérêts  par  lui  dus  au  mandant;  4°  enfin  et  parfois, 
mais  exceptioimellement,  de  ce  qu'il  a  perdu  même  sans  sa  faute. 


(1)  Paris,  25  sept.   1812  S.  V.,  Coll.  nouv.,  4,  2,  IS'J). 

(2)  Voy.  M,  Troploiig  (u°  ^34). 
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Ce  serait  maintenant  le  cas  de  mettre  en  regard  de  ces  éléments  delà 
recette  ce  qui  a  trait  aux  dépenses,  ou,  comme  le  dit  Pothier  (1), 
au  compte  des  mises  et  à  celui  des  reprises.  Mais,  nous  l'avons  fait 
observer  déjà,  c'est  un  point  que  le  législateur  a  réservé  pour  le 
chapitre  suivant,  et  que  dès  lors  nous  réservons  nous-mêrae. 
Disons  seulement  ici,  par  forme  d'avertissement,  que  lorsque  la 
recette  comprend  des  sommes  d'argent,  le  mandataire  peut  com- 
penser jusqu'à  concurrence  et  retenir  sur  ces  sommes  celles  qui, 
ayant  été  par  lui  déboursées  pour  sa  gestion,  doivent  figurer  à  la 
dépense  :  il  en  est,  d'ailleurs,  autrement  lorsque  les  choses  à  rendre 
au  mandant  sont  des  corps  certains  ;  le  mandataire  les  doit  restituer 
dans  tous  les  cas,  aucune  compensation  n'étant  alors  possible 
(C.  civ.,  art.  1291  et  1293)  (2). 

Ceci  rappelé,  venons  au  dernier  objet  de  nos  observations  sur 
l'art.  1993,  et  voyons  à  qui  appartient  l'action  en  reddition  de 
compte,  contre  qui  elle  doit  être  dirigée  et  comment  elle  peut  être 
prescrite. 

IV.  —  1012,  L'action  en  reddition  de  compte  appartient  au  man- 
dant, à  ses  héritiers  ou  à  ceux  qui  le  représentent  ou  tiennent  sa 
place.  Il  a  été  justement  décidé,  dans  cet  ordre  d'idées,  que  lorsque 
le  mandat  a  été  donné  par  une  personne  en  qualité  d'héritier,  s'il 
arrive  que  le  mandant  vienne  à  être  dépouillé  de  cette  qualité 
d'héritier,  c'est  à  celle  qui  en  est  investie,  en  définitive,  qu'il  appar- 
tient de  demander  au  mandataire  compte  de  sa  gestion  (3). 

D'ailleurs,  on  le  comprend,  l'action  ne  peut  être  dirigée  que 
contre  le  mandataire  lui-même,  sauf,  bien  entendu,  ce  que  nous 
aurons  à  dire,  dans  le  commentaire  de  l'article  suivant,  en  ce  qui 
concerne  le  droit  qu'a  le  mandant  d'agir  directement  contre  les 
personnes  que  le  mandataire  se  serait  substituées  {infrà,  n"^  1024 
et  suiv.).  Hors  de  là,  c'est  au  mandataire  lui-même  que  le  compte 
doit  être  demandé.  La  Co;ir  de  cassation  a  consacré  cette  nécessité, 
qui,  au  surplus,  s'explique  d'elle-même,  en  décidant  que  le  mandat 
donné  par  un  membre  d'une  communauté  religieuse  autorisée  à  un 
autre  membre  de  cette  communauté,  à  l'effet  de  passer  une  vente 
et  d'en  toucher  le  prix,  ne  saurait  ouvrir  une  action  en  compte  au 
profit  du  mandant  contre  la  communauté  elle-même,  s'il  n'est  pas 
établi  que  le  mandataire  ait  agi  pour  cette  communauté,  et  que 
l'action,  en  ce  cas,  n'est  ouverte  que  contre  le  mandataire  person- 
nellement (4). 

1013.  Mais  l'obligation  de  rendre  compte  incombe  à  tout  manda- 
taire quel  qu'il  soit.  Gratuit  ou  salarié,  le  mandat  engendre  cette 

(1)  Pothier  (II"  53  et  55) . 

(2)  M.  (n-   58  et  59). 

(3)  Pans,  4  mai  1811;  Cass.,  14  oct.  1812;  Rouen,  27  avr.  1814  (S.  V.,  11,  2, 
240;  13, 1,  144;  Coll.  nouv.,  4,  1,  202:  2,  38G;  Dalloz,  13,  1.  4G,  17,  2,  108). 

(4)  Req.,  8  mai  1861  (S.  V.,  61,  1,  620;  >.  Pal..  18ul,  p.  1029;  Dalloz,  61,  1, 
279). 
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obligation  à  laquelle  le  mandataire  doit  nécessairement  satisfaire, 
à  moins  qu'il  n'en  ait  été  dispensé  par  la  convention  {suprà, 
n°  1003).  La  femnce  elle-même,  mandataire  de  son  mari,  en  est 
tenue  comme  tout  autre  mandataire  et  de  la  même  manière  (1).  Et 
il  en  est  de  même,  en  général,  du  mari  mandataire  de  sa  femme. 
Toutefois,  quand,  en  vertu  d'un  mandat  tacite  de  la  femme,  le 
mari  a  administré  les  biens  dont  cette  dernière  avait  la  jouissance 
par  suite  des  stipulations  matrimoniales,  il  n'est  comptable  que 
des  fruits  encore  existants  à  la  dissolution  du  mariage  (C.  civ., 
art.  lo39  et  1576). 

Dans  un  autre  ordre  d'idées,  la  jurisprudence  fait  une  limitation 
analogue,  en  sens  inverse,  en  faveur  des  communautés  religieuses 
autorisées,  dont  les  statuts  disposent  que  les  revenus  des  membres 
qui  en  font  partie  appartiennent  à  la  communauté.  Il  est  décidé, 
en  effet,  .que  le  mandataire  chargé  de  verser  les  revenus  dans  la 
communauté  est  tenu,  à  la  vérité,  de  rendre  compte,  mais  que  le 
compte  ne  peut  être  exigé  de  lui,  ni  par  le  mandant,  ni  par  ses 
représentants,  que  relativement  aux  capitaux,  et  qu'il  ne  peut  être 
demandé  en  ce  qui  concerne  les  revenus  ou  les  fruits  (2). 

1014.  L'action  du  mandant  contre  le  mandataire  pour  réclamer 
la  reddition  du  compte  se  prescrit  par  trente  ans,  comme  toutes 
les  actions  en  général.  Il  en  est  ainsi  même  dans  le  cas  où  une 
action  correctionnelle,  suivie  d'une  ordonnance  de  non-lieu,  aurait 
été  antérieurement  intentée,  contre  le  mandataire  pour  détourne- 
ment frauduleux  de  la  somme  qu'il  était  chargé  de  toucher  (3).  La 
question,  en  effet,  n'est  pas  ici  de  savoir  si  l'action  civile  résultant 
d'un  fait  ayant  le  caractère  de  crime  ou  délit  est  soumise,  comme 
l'action  publique  elle-même,  à  la  prescription  de  dix  et  de  trois  ans 
établie  par  les  art.  637  et  638  du  Code  d'instruction  criminelle, 
question  délicate  que  la  doctrine  et  la  jurisprudence  tendent  néan- 
moins à  résoudre  par  l'affirmative  (4).  Il  s'agit  d'une  action  ordi- 
naire qui  a  sa  source,  non  pas  dans  un  fait  délictueux  ou  criminel, 
mais  dans  un  droit  de  propriété,  et  dont  l'objet  final  est,  non  point 
la  réparation  ou  l'intérêt  civil  résultant  d'un  crime  ou  d'un  délit, 
mais  le  remboursement  ou  la  restitution  de  sommes  ou  de  choses 
appartenant  au  mandant  (o).  11  est  donc  clair  qu'une  telle  action  ne 


p.  133) 


(1)  Req.,  18  Jéc.  1834  (S.  V.,  36,  \,  849:  Dalloz,  30,  1,  140). 

(2)  Rej.,  22déc.  1851  (S.  V.,  52,  1,  33;  Dalloz,  53,  1,  37;  J.  Pal..  1852,  t.  I, 
133). 

(3)  Req.,  IG  avr.1845  (S.  V„  45, 1,494;  Dalloz,  45,  1,  26(5;  J.  Pa/.,1S45,  t.  II, 

(4)  Notaiumeut  Cass..  3  août  1841  (S.  V.,  41,  1,  753;  Dalloz,  41,  1,  318); 
29  avr.  1846  (S.  V.,  46,  1,  413;  Dalloz.  46,  1,  143;  /.  Pal.,  1846,  t.  I.  p.  719)  ; 
Bordeaux,  31  juill.  1848  (S.V.,  49,  2.  81;  Dalloz,  49,  2,  74;  J.  Pal.,  1849,  t.  I. 
p.  66'l).Junye  :  MM.  Mangin  (Act.  pub.,  t.  II,  n°  363;  Durantoii  (t.  XXI,  n"  102)  ; 
BoitarJ  [Tj^c.  C.  inst.  crhn.,  3<=  ëdit.,  p.  612,  n"  320)  ;  Faustiu  Hélie  {Inst.  crtm., 
X.  III,  p.  790  et  suiv.). 

(5)  Req.,  23  janv.  1822  (S.  V.,  22,  h  316  ;  Coll.  nouv.,  7,  1.  14;  Dalloz,  22,1, 
199)  ;  6juill.  1829  (S.  V.,  29,  2,  319;  Coll.  nouv.,  9, 1,  324  ;  Dalioz,29.  1,  292). 
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se  prescrit,  comme  toutes  les  actions  en  général,  que  par  trente  ans. 

Quant  au  point  de  départ  du  délai,  il  se  fixe  naturellement  au  jour 
où  est  née  l'obligation  de  rendre  compte,  c'est-à-dire  au  jour  où  le 
mandataire  ayant  reçu  la  chose  pour  le  compte  du  mandant,  le 
mandat  a  pris  fm.  La  Cour  de  Paris  a  eu  Foccasion  de  faire  une 
application  -remarquable  de  la  règle  dans  une  espèce  au  jugement 
de  laquelle  nous  avons  concouru.  Un  mandataire  chargé  de  rece- 
voir les  sommes  dues  à  une  succession  ouverte  en  1809,  et  tous 
loyers,  arrérages  et  intérêts  échus  ou  à  échoir,  des  rentes  et  im- 
meubles en  dépendant,  avait  constamment  conservé  une  inscrip- 
tion de  rente  appartenant  à  la  succession,  et  en  avait  perçu  les 
arrérages  en  sa  qualité  de  mandataire,  nonobstant  la  renonciation 
des  héritiers.  L'état  de  choses  s'était  continué  jusqu'en  1835,  époque 
où  le  mandataire  cessa  de  percevoir  les  arrérages  de  la  rente,  les- 
quels furent  dès  lors  perçus  par  le  Domaine,  la  succession  n'ayant 
pas  été  acceptée.  En  1855,  le  Domaine,  envoyé  depuis  deux  ans  en 
possession  défniitive  de  la  succession,  réclama  contre  les  héritiers 
du  mandataire  le  compte  des  arrérages  perçus  par  ce  dernier  depuis 
1809  jusqu'en  1835.  Les  défendeurs  ne  manquèrent  pas  d'opposer 
la  prescription  trentenaire,  soutenant  que  la  demande  du  Domaine 
n'ayant  été  formée  qu'en  1855,  les  arrérages  touchés  par  leur  au- 
teur depuis  1809  ne  pouvaient  plus  leur  être  réclamés.  Mais  la  Cour 
décida  que  le  mandataire  ayant  continué  jusqu'eu  1835  l'exécution 
de  son  mandat  primitif  et  unique,  en  recevant  jusqu'alors  les  se- 
mestres des  arrérages,  c'est  à  partir  de  ladite  année  1835,  date  de 
l'expiration  du  mandat,  que  la  prescription  avait  pu  commencer  à 
courir  au  profit  du  mandataire  contre  ses  mandants  ou  leurs  ayants 
droit,  et  que  trente  ans  ne  s'étant  pas  écoulés  encore  à  la  date  de 
la  demande  formée  par  le  Domaine,  les  héritiers  du  mandataire 
n'étaient  pas  recevables  à  opposer  la  prescription  (1). 

La  prescription  ne  commençant  à  courir  qu'à  partir  du  jour 
où  le  mandat  a  pris  fin,  c'est  au  mandataire  qui  l'oppose,  qu'il 
incombe  de  prouver  que  le  mandat  a  régulièrement  pris  fin  à  une 
époque  déterminée  (2). 

Du  reste,  on  comprend  qu'il  ne  peut  être  question  que  de  la 
prescription  libératoire  pour  le  mandataire;  son  titre  même  ne  lui 
permet  pas  de  parler  de  la  prescription  acquisitive,  car  il  possède 
au  nom  d'autrui,  et  sa  possession  est  entachée  de  précarité.  Ainsi, 
le  mandant  pourra,  même  après  trente  ans,  exercer  contre  le  man- 
dataire une  action  en  revendication  à  raison  des  immeubles  détenus 
parce  dernier  ou  par  ses  héritiers  (C.  civ.,  art.  2236  et  2237). 
Mais  quant  aux  objets  mobiliers,  et  notamment  quant  aux  sommes 
d'argent  touchées  par  le  mandataire  en  cette  qualité,  le  mandant 
ne  peut  en  poursuivre  la  restitution  .  L'action  en  revendication  lui 

(1)  Paris,  5  iiov.  1859  (./.  Pal.,  1859,  p.  lUSTi. 

(2)  Aix,  25  juin  1868  (Dalioz.  70.  2.  15). 
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faisant  défaut  (C.  civ. ,  art.  2279),  il  ne  poarrait  les  réclamer  qu'en 
se  fondant  sur  Tobligation  imposée  au  mandataire  de  les  lui  resti- 
tuer, c'est-à-dire  en  exerçant  l'action  personnelle  résultant  du 
mandat.  Or,  cette  action  se  trouve  prescrite;  le  mandataire  est  dé- 
sormais libéré  :  à  la  différence  de  ce  qui  a  lieu  dans  la  prescription 
à  fin  d'acquérir,  le  mandant  ne  peut  pas  opposer  ici  la  précarité  de 
la  détention  (1). 

È99^,  —  Le  mandataire  répond  de  celui  qu'il  s'est  subs- 
titué dans  la  gestion,  r  quand  il  n'a  pas  reçu  le  pouvoir  de  se 
substituer  quelqu'un;  2°  quand  ce  pouvoir  lui  a  été  conféré  sans 
désignation  d'une  personne,  et  que  celle  dont  il  a  fait  choix 
était  notoirement  incapable  ou  insolvable. 

Dans  tous  les  cas,  le  mandant  peut  agir  directement  contre 
la  personne  que  le  mandataire  s'est  substituée. 


SOMMAIRE. 

I.  1015.  Observation  préliminaire  ;  objet  de  l'art.   1994.   Hypothèses  ou    cir- 

constances diverses  dans  lesquelles  la  substitution  peut  se  produire. Di- 
vision. 

II.  1816.  Première  hypothèse.  La  procuration  ne  permet  ni  ne  défend  expressé- 

ment au  mandataire  de  se  substituer  quelqu'un  dans  sa  gestion  :  le 
mandataire,  dans  ce  cas,  n'en  est  pas  moins  autorisé  à  faire  la  substitu- 
tion ;  il  ne  commet  pas  une  faute  en  la  faisant,  et  si  néanmoins  il  est 
responsable  des  faits  du  substitué,  c'est  par  une  conséquence  de  l'obli- 
gation à  lui  imposée  de  rendre  compte  de  l'exécution  du  mandat  :  con- 
troverse, —  1017.  Applications.  —  1018.  Conséquences  :  le  mandataire 
répond  des  faits  du  substitué  comme  s'il  les  eût  accomplis  lui-même; 
mais  il  n'eu  répond  pas  autrement.  Dissentiment  avec  quelques  auteurs. 

III.  1019.  Deuxième  hypothèse.  La  procuration  confère  au  mandataire  pouvoir  da 

se  substituer  une  personne  :  distinction.  —  1020.  Du  cas  où  le  pouvoir 
donné  à  cet  égard  désigne  la  personne  que  le  mandataire  peut  substituer: 
le  mandataire  disparaît  et  s'effiice  complètement  ;  réserves.  —  1821.  Du 
cas  où  la  substitution  est  permise  sans  désignation  de  personnes  :  le 
mandataire  ne  répond  pas,  en  principe,  de  la  conduite  du  substitué  ;  il 
en  répond,  par  exception,  quand  il  a  fait  choix  d'une  personne  notoire- 
ment insolvable  ou  incapable,  même  quand  le  mandat  n'est  pas  salarié, 
—  1022.  Le  pouvoir  de  substituer  peut  être  tacite  aussi  bien  qu'exprès. 

IV.  1023.   Troisième  hypothèie.'L-Si^vocMTaXion'mievAiidi.w  mandataire  de  se  substi- 

tuer une  personne  dans  sa  gestion  :  dans  ce  cas,  le  fait  par  le  miuidataire 
de  substituer  une  personne  constitue  une  faute  qui  le  i-end  responsable 
des  cas  fortuits  ou  de  force  majeure  survenus  entre  les  mains  du  substi- 
tué. La  défense  peut  être  soit  expresse,  soit  tacite  ;  mais  elle  ne  présume 
pas  facilement  :  exemples. 
Y.  1024.  De  l'action  directe  accordée  au  mandant  contre  le  substitué.  Elle  doit, 
quoique  laloi  ne  le  dise  pas.  être  accordée  aussi,  par  une  juste  récipro- 
cité, au  substitué  contre  le  mandant.  Utilité  et  avantage  de  l'action  di- 
recte. —  1025.  Mais  l'exercice   de   cette   action,   quelque  généraux   quô 

(1)  Req.,  29  juill.  1828  (S.  V.,  2S,  1,  429;  Coll.  nouv..  9,  1. 144;  Dalloz,  28, 1, 
359). 
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soient  les  termes  de  la  loi,  comporte  des  restrictions  nécessaires,  parti- 
culièrement dans  le  cas  où  le  mandataire  primitif  a  lait  la  constitutiou 
eu  son  nom  et  sans  faire  connaître  au  substitué  le  mandat  dont  il  était 
lui-même  chargé.  —  1826.  Suite  et  application. 
YI,  1027.  Transition  aux  rapports  que  la  substitution  fait  naître  :  1°  entre  le 
mandant  et  les  tiers  avec  qui  le  substitué  a  traité  :  renvoi;  —  1028.  2"  ea- 
tre  le  mandataire  et  le  substitué;  —  1029.  3".  Entre  le  mandataire  et  les 
tiers  qui  ont  traité  avec  le  substi-taé  ;  —  1030.  4°  Entre  le  substitué  et  les 
tiers  avec  qui  il  contracte  :  renvoi. 

I.  —  1015.  La  substitution  de  mandataire,  c'est-à-oire  le  fait  par 
un  mandataire  constitué  de  confier  à  une  autre  perso  ne  Texécution, 
totale  ou  partielle,  du  mandat  dont  il  a  consenti  à  a"e  chargé,  a  été 
justement  signalée  comme  Tune  des  parties  les  plus  difficiles  de 
notre  matière.  L'art.  1994,  qui  suit  immédiatement  le  texte  où  est 
consacrée  Tobligation  imposée  au  mandataire  de  rendre  compte, 
s'en  occupe  pour  dire  quand,  comment  et  dans  quelle  mesure  le 
fait  de  la  substitution  engage  la  responsabilité  du  mandataire  de  qui 
il  émane,  comment  et  dans  quelle  mesure  ce  dernier  doit  com- 
prendre dans  le  compte  par  lui  présenté  la  gestion  de  la  personne 
qu'il  s'est  substituée.  Ce  sera  l'objet  principal  de  notre  commentaire. 
Mais  à  ces  points  se  rattachent  accessoirement  d'autres  points  que 
nous  aurons  également  à  préciser.  Pour  exposer  avec  clarté  cette  im- 
portante partie  de  notre  sujet,  et  résoudre  les  difficultés  assez  nom- 
breuses qu'elle  soulève,  nous  prendrons  distinctement  les  trois 
circonstances  dans  lesquelles  le  fait  de  la  substitution  est  susceptible 
de  se  produire:  i"  quand  la  procuration  étant  absolument  muette, 
le  pouvoir  de  se  substituer  une  personne  dans  la  gestion  n'est  ni 
accordé,  ni  refusé  au  mandataire  ;  2°  quand  la  procuration  confèrè 
à  ce  dernier  la  faculté  de  faire  la  substitution;  .3"  quand  elle  contient 
une  interdiction  à  cet  égard.  Nous  traiterons  ensuite  de  Faction 
directe  que  le  dernier  paragraphe  de  l'art.  1994  accorde  au  mandant 
contre  le  mandataire  substitué,  de  l'étendue  de  l'action  et  des  res- 
trictions qu'elle  comporte.  Enfin,  après  ces  détails,  dans  lesquels 
apparaissent  les  rapports  que  la  substitution  fait  naître  entre  le 
mandant  et  le  mandataire  substituant,  entre- le  mandant  et  le  man- 
dataire substitué,  nous  préciserons  les  rapports  qui  se  forment  entre 
le  mandant  et  les  tiers  avec  ([ui  le  substitué  a  traité,  entre  le  manda- 
taire et  la  personne  par  lui  substituée,  entre  le  mandataire  et  les  tiers 
qui  ont  traité  avec  ce  dernier,  et  entre  le  mandataire  substitué  et  les 
tiers  avec  qui  il  contracte. 

n.  —  1016.  L'hypothèse  qui  se  présente  la  première  est,  comme 
nous  l'avons  dit,  celle  où  la  procuration  ne  permet  ni  ne  défend 
expressément  au  mandataire  de  substituer  une  autre  personne  pour 
faire  à  sa  place  l'affaire  dont  il  s'est  chargé.  Elle  est  prévue  au  début 
même  de  notre  article,  où  il  est  dit  que  le  mandataire  répond  de 
celui  qu'il  s'est  substitué  dans  la  gestion  :  «  1°  quand  il  n'a  pas  reçu 
le  pouvoir  de  se  substituer  quelqu'un.  » 
Mais  il  y  a  ici  un  point  important  à  préciser  tout  d'abord:  quel 
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est  le  principe  ou  la  cause  de  la  responsabilité  établie  par  la  loi?  Si 
l'on  se  guide  par  les  seules  raisons  du  droit  purement  philosophique, 
la  responsabilité  ici  procéderaii  d'une  faute:  on  ne  peut  nier,  en 
effet,  que  la  considération  de  la  personne  entrant  d'ordinaire  pour 
beaucoup  dans  le  choix  que  le  mandant  a  fait  de  son  mandataire, 
celui-ci  devrait  être  tenu  d'agir  par  lui-même,  et  qu'il  y  aurait  faute 
de  sa  part  à  mettre  quelqu'un  à  sa  place  pour  l'exécution  du  mandat. 
Dans  notre  ancien  droit,  c'était  le  sentiment  de  Pothier,  dont  le 
principe,  d'ailleurs,  sinon  les  déductions,  a  été  suivi,  sous  le  Code, 
par  quelques  auteurs,  notamment  par  M.  Troplong.  Ainsi,  Pothier 
pose  en  thèse  que  lorsque  le  mandataire  a  fait,  non  par  lui-même, 
mais  par  une  personne  qu'il  s'est  substituée,  l'affaire  dont  il  était 
chargé ,  quoiqu'il  n'eût  pas  le  pouvoir,  par  la  procuration ,  de 
substituer  un  autre  pour  la  faire,  ce  mandataire  excède  les  bornes 
du  mandat;  d'où  Pothier  conclut  que  ce  qui  a  été  ainsi  fait  par  le 
mandataire  substitué  n'oblige  pas  le  mandant  si  celui-ci  ne  juge  pas 
à  propos  de  ratifier  (1).  M.  Troplong,  sans  aller  aussi  loin  dans  les 
conséquences,  admet  cependant  en  principe  la  doctrine  de  Pothier. 
Ainsi,  il  ne  dit  pas  que  les  actes  du  mandataire  substitué  n'obligent 
pas  le  mandant,  car  il  reconnaît  que  celui-ci,  lorsque  ces  actes  ne 
lui  sont  pas  préjudiciables,  les  doit  nécessairement  accepter  et  n'est 
pas  recevable  à  s'en  plaindre  {si/prà,  n°  986).  Mais  il  tient  que  le 
mandataire  manque  à  une  loi  essentielle  de  la  convention  en  se  dé- 
chargeant sur  une  personne  ignorée  du  mandant  d'un  oftice  qui 
n'avait  été  confié  qu'à  lui-même  et  en  vue  de  sa  personne;  et,  d'après 
lui,  ce  serait  uniquement  et  précisément  parce  qu'en  se  substituant 
quelqu'un  dans  sa  gestion  le  mandataire  s'écarterait  de  ses  devoirs 
et  commettrait  une  faute  que  la  loi  le  rend  responsable  des  écarts 
de  conduite  et  des  faits  dommageables  de  son  substitué  (2). 

Nous  contestons,  quant  à  nous,  cette  appréciation,  et  nous  tenons 
que,  même  en  l'absence  de  toute  stipulation  dans  le  contrat,  le  man- 
dataire est  autorisé,  en  général,  d'après  notre  droit  positif,  à  se  subs- 
tituer une  autre  personne  dans  sa  gestion,  et,  partant,  qu'il  n'est 
pas  en  faute  par  cela  seul  qu'il  fait  la  substitution.  En  effet,  s'il  était 
vrai  que  le  mandataire  qui  se  substitue  un  tiers  excédât  en  cela  les 
limites  du  mandat,  il  faudrait  dire,  en  acceptant  les  conséquences 
extrêmes  déduites  par  Pothier,  que  les  actes  du  substitué  n'obligent 
pas  le  mandant,  à  moins  que  celui-ci  ne  les  ratifie  ;  car  nous  savons 
que  le  mandataire  ne  représente  le  mandant  qu'à  la  condition  de  ne 
pas  sortir  des  limites  du  mandat.  Or,  la  disposition  par  laquelle  notre 
article  donne  au  mandant  une  action  directe  contre  le  substitué  est 
exclusive  de  cette  conséquence  :  et  nous  voyons  déjà  par  là  que  les 


(1)  Pothier  (u°  WeX  U91.  \;oy.  aussi  M.  Berriat  Saint-Prix  {Noi.  théor.,  t.  III, 
n"  7923).  '  , 

(2)  \'oy.  M.  Troplong  (n'''  44G-450).  Comp.  MM.  Mourlou  (t.  III,   p.  441);  Boi- 
teux (t.  VI.  p    501). 
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rédacteurs  du  Code  ont  voulu  s'écarter  de  la  théorie  de  Potliier. 
Mais  ce  n'est  pas  tout:  la  discussion  le  montre  mieux  encore;  car 
on  y  voit  que  celte  théorie,  expressément  proposée  aux  rédacteurs 
du  Gode,  a  été  par  eux  écartée.  Enetiét,  le  consul  Cambacérès  disait, 
d'accord  avec  Pothier,  qu'il  lui  paraissait  nécessaire  de  défendre 
formellement  au  mandataire  de  substituer  lorsqu'il  n'y  avait  pas  été 
autorisé  par  le  mandant,  en  ce  que,  dans  ce  cas,  il  est  évident  que 
ce  dernier  n'a  accordé  sa  confiance  qu'au  mandataire,  et  non  à  celui 
par  lequel  il  s'est  fait  remplacer.  TreilhardetTronchet,  tout  d'abord, 
objectèrent  que  le  mandataire  répond  de  celui  qu'il  emploie;  que, 
dès  lors,  le  mandant  a  une  garantie,  et  qu'il  serait  dur  de  ne  pas 
permettre  au  mandataire  de  se  décharger  du  mandat  lorsque  les 
circonstances  le  réduisent  à  l'impossibilité  d'agir  par  lui-même. 
Puis,  le  consul  Cambacérès  ayant  insisté,  Berlier  lit  remarquer  «que 
la  disposition  proposée  aurait,  pour  tout  résultat,  beaucoup  de 
rigueur  sans  utilité;  que,  d'abord,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que 
le  mandat  est  gratuit  de  sa  nature,  et  qu'en  matière  de  bons  offices 
il  ne  faut  pas  faire  la  loi  trop  dure  à  celui  qui  les  rend;  —  qu'en 
second  lieu,  la  loi  ne  doit  pas  prescrire  des  obligations  telles  que, 
dans  certaines  circonstances,  il  devienne  presque  louable  d'y  déroger, 
comme  cela  arriverait  si  le  mandataire  tombait  malade  dans  un 
moment  où  l'intérêt  même  du  mandat  exigerait  quelques  démarches 
actives;  —  qu'enfin,  il  n'y  a  rien  de  mieux  que  la  responsabilité 
établie  par  l'article  (1994)  :  si  celui  que  le  mandataire  s'est  substitué 
fait  mal,  le  mandataire  en  répondra;  mais  s'il  fait  bien,  quelle 
action  le  mandant  pourra-t-il  avoir,  lors  même  que  la  clause  prohi- 
bitive existerait?  Elle  serait  donc  au  moins  inutile  (1).  »  Le  consul 
Cambacérès  se  rendit  à  ces  observations,  et  la  disposition  de  la  loi 
fut  maintenue  dans  les  termes  où  elle  avait  été  présentée. 

Or,  rien  n'est  plus  décisif  que  cette  discussion  ;  elle  montre  clai- 
rement l'esprit  dans  lequel  l'art.  1994  a  été  rédigé;  et,  pour  être 
fidèle  à  cet  esprit,  il  faut  dire,  contrairement  à  la  doctrine  de  Po- 
thier, que  le  mandataire  n'est  pas  en  faute  par  cela  seul  qu'il 
charge  un  tiers  d'exécuter  le  mandat  à  sa  place  ;  que,  même  non 
autorisé  par  la  procuration  à  le  faire,  il  use  d'un  droit  en  le  faisant, 
et  que  seulement  il  en  use  sous  sa  responsabilité  personnelle,  à  ses 
périls  et  risques,  en  ce  sens  qu'il  reste  responsable  vis-à-vis  du 
mandant  des  faits  dommageables  du  substitué  (2). 

Il  en  7-este  responsable,  disons-nous  :  et  ces  expressions,  qui  d'ail- 
leurs traduisent  exactement  la  formule  même  de  notre  article,  pré- 
cisent nettement  le  principe  ou  la  cause  d'où  procède  la  responsabi- 
lité établie  par  la  loi.  L'art.  1994  se  rattache,  comme  nous  l'avons 


(1)  Voy.M.  Locré  (t.  XV,  p.  223  et  224)  ;  Feiiet  (t.  XIV,  p.  572-575). 

(2)  Voy.  MM.  Aubryet  Rau  (3«  édit.,  t.  III,  p.  467,  note  15;  4°  édit.,  t.  R', 
p.  645,  note  14).  Voy.  aussi  MM.  Massé  et  Vergé,  sur  Zacharice  (t.  V,  p.  46  et 
note  20). 
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dit,  à  Tart.  1993,  qu'il  suit  immédiatement  ;  et  sa  disposition  s'expli- 
que comme  conséquence  de  l'obligation  de  rendre  compte  imposée 
par  ce  dernier  article  au  mandataire.  Celui-ci  ne  se  décharge  pas  du 
mandat  en  mettant  un  tiers  à  sa  place,  ni,  par  conséquent, de  Tobli- 
gation  de  rendre  compte  :  voilà  pourquoi  il  7^este  j'esponsable,  vis-à- 
vis  du  mandant,  de  celui  qu'il  s'est  substitué,  et  doit,  à  ce  titre, 
prendre  à  sa  charge  les  faits  de  ce  dernier  comme  s'il  les  eût  accom- 
plis lui-même. 

1017.  Le  mandataire  peut  donc,  en  tout  état  de  cause,  sans  man- 
quer à  la  loi  du  contrat,  conférer  à  un  tiers  le  soin  de  l'aflaire  dont 
il  s'était  chargé;  à  plus  forte  raison  pensons-nous  qu'il  ne  commet 
pas  de  faute  quand  il  se  substitue  une  autre  personne,  à  cause  d'un 
empêchement  qui  ne  lui  permet  pas  d'exécuter  le  mandat  par  lui- 
même.  —  D'ailleurs,  nous  ne  distinguons  pas  entre  le  cas  où  l'em- 
pêchement survient  dans  des  circonstances  telles  que  l'afïaire  n'é- 
prouve pas  de  préjudice  par  suite  du  retard,  et  le  cas  où  l'empêche- 
ment du  mandataire  se  trouve  accompagné  de  l'urgence  de  terminer 
l'affaire  sans  différer.  On  a  dit  que,  tandis  que,  au  premier  cas,  le 
mandataire  devrait,  pour  n'être  pas  en  faute,  s'arrêter  et  s'abstenir, 
il  puiserait,  dans  la  nécessité,  au  second  cas,  non  pas  seulement  le 
droit,  mais  encore  le  devoir  de  se  substituer  un  tiers  (1).  Les  obser- 
vations qui  précèdent  montrent  que,  pas  plus  dans  un  cas  que  dans 
l'autre,  le  mandataire  empêché  d'agir  par  lui-même  n'est  en  faute 
en  chargeant  une  personne  d'agir  à  sa  place. 

1018.  Ceci  posé,  voyons  la  conséquence  juridique.  Elle  est  formu- 
lée dans  la  première  partie  ne  notre  article  :  le  mandataire  répond 
de  celui  qu'il  s'est  substitué  dans  la  gestion,  quand  il  n'a  pas  reçu 
le  pouvoir  de  se  substituer  quelqu'un.  Ainsi,  le  mandant  a  toujours 
pour  obligé  .son  mandataire  direct,  lequel,  dans  le  compte  qu'il  doit, 
se  chargera  des  faits  et  des  actes  du  substitué,  absolument  comme 
s'il  les  eût  accomplis  personnellement.  Mais,  notons-le  bien,  c'est 
d'ailleurs  la  conséquence  directe  de  notre  principe,  le  mandataire 
ne  répond  du  substitué  que  comme  il  répond  de  lui-même.  Ainsi, 
nous  ne  dirons  pas,  avec  M,  Troplong,  que  si  la  force  majeure  ve- 
nait à  atteindre  le  substitué  et  à  faire  périr  la  chose  entre  ses  mains, 
le  mandataire  en  serait  responsable  (2).  Sans  doute,  la  proposition 
est  rigoureusement  exacte  dans  le  système  de  M.  Troplong,  qui 
part  de  l'idée  que  le  mandataire  est  en  faute  par  cela  seul  qu'il  se 
fait  suppléer  par  un  tiers  quand  la  procuration  ne  l'a  pas  autorisé  à 
le  faire;  car  nous  savons  que  si  le  mandataire  ne  répond  pas  en  gé- 
néral dos  cas  fortuits  ou  de  force  majeure,  il  en  demeure  néanmoins 
responsable,  par  exception,  alors  que  les  cas  fortuits  ou  de  force 
majeure  ont  été  précédés  d'une  faute  de  sa  part  [suprà,  n°  992). 
Mais,  précisément,  nous  contestons  qu'il  y  ait  faute  dans  le  seul 

(1)  M.  Troplonu:  (ii^^  4Cc-182\ 
(2)/rf.  (n"450)r 
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fait  de  la  substitution  par  un  mandataire  non  autorisé  à  substituer  ; 
c'est  pourquoi  nous  arrivons  à  une  conséquence  diamétralement 
opposée  à  celle  de  Téminent  jurisconsulte. 

m.  —  1019.  Une  seconde  hypothèse,  également  prévue  par  la 
loi,  est  celle  où  la  procuration  confère  au  mandataire  le  pouvoir  de 
se  substituer  quelqu'un.  L'art.  1994  dit,  en  ettet,  que  le  mandataire 
répond  de  celui  qu'il  s'est  substitué  dans  la  gestion  «quand  le  pou- 
voir lui  en  a  été  conféré  sans  désignation  d'une  personne,  et  que 
celle  dont  il  a  fait  choix  était  notoirement  incapable  ou  insolvable,  b 
On  voit  par  là  qu'il  y  a  ici  deux  cas  à  distinguer:  celui  que  la  loi 
prévoit  expressément,  et  celui  où  le  pouvoir  de  substituera  été  con- 
féré au  mandataire  avec  désignation  spéciale  de  la  personne  qu'il 
pourrait  mettre  à  sa  place. 

1020.  Dans  ce  dernier  cas,  le  substitué  désigné  par  le  mandant 
devient  le  mandataire  direct  de  ce  dernier  ;  le  mandataire  primitif 
disparait  et  s'elïace  complètement,  et  il  ne  peut  plus,  quels  que  soient 
les  agissements  du  substitué,  être  soumis  à  aucune  responsabilité. 
Ainsi,  un  receveur  des  hospices  qui,  en  vertu  de  l'autorisation 
€xp7-esse  et  nominale  de  l'administration,  s'était  substitué  un  tiers 
dans  une  partie  de  sa  gestion,  a  été  justement  déclaré  irresponsable 
de  la  gestion  de  ce  tiers,  aucune  négligence  grave  n'étant  d'ailleurs 
imputable  à  ce  receveur  dans  la  sin'veillance  qu'il  avait  à  exercer  (1). 
Seulement,  il  faut  remarquer  ces  dernières  expressions;  elles  mon- 
trent qu'en  fait  la  substitution  d'une  personne,  même  expressément 
autorisée  par  la  procuration,  peut  n'être  pas  exclusive  de  la  respon- 
sabilité du  mandataire  primitif  lui-même  :  c'est  par  là  que  cette 
décision  se  concilie  avec  la  décision  beaucoup  plus  récente  d'un 
autre  arrêt  aux  termes  duquel  le  mandataire  autorisé  à  se  substituer 
un  tiers  pour  l'exécution  du  mandat  demeure  responsable  de  l'ac- 
complissement de  ce  mandat  quand  il  est  déclaré  personnellement  en 
faute  pour  nen  avoir  pas  surveillé  V exécution,  alors  même  que  le 
substitué  prendrait  son  fait  et  cause,  la  responsabilité  à  laquelle  il 
est  soumis  reposant  sur  une  garantie  simple  née  de  l'acceptation  da 
mandat,  et  dont  ce  tiers  ne  peut  le  décharger  (2). 

Sauf  ce  cas,  où  les  conditions  du  mandat  laissent  à  la  charge  du 
mandataire  primitif  un  devoir  de  surveillance  que  ce  dernier  ne 
saurait  négliger  impunément,  il  est  vrai  de  dire  que  la  personne 
substituée  sur  l'indication  spéciale  du  mandant  prend  la  place  du 
mandataire  primitif,  qui  désormais  a  rempli  son  ofhce,  devient 
mandataire  elle-même  et  représente  directement  le  mandant.  Celui- 
ci  n'aurait  alors  rien  à  exiger  de  son  mandataire  primitif,  rien  à 
lui' réclamer,  si  ce  n'est  pourtant  en  un  cas  seulement,  le  cas  où  ce 

(1)  Req.,  10  juin.  1827  (S.  V.,  28,  1.  56  ;  Coll.  iiouv.,  8.  1,  C35  ;  Dalloz,  27,  1, 
300). 

(2)  Req..  26  nov.  1860  (Dalloz,  61,  1,  49G  ;  /.  Pal.,  1862,  p.  757).  Req.  23aTril 
1872  (Dalloz,  72,1,411;  S.  V.,  72,  1,  207;  J.  Pal,  1872,  p.  508.) 
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mandataire,  ayant  connaissance  de  faits  de  nature  à  retirer  au  man- 
dant la  confiance  qu'il  avait  dans  la  personne  par  lui  indiquée,  au- 
rait néanmoins  fait  la  substitution.  C'est  Tune  des  situations,  déjà 
prévues,  où  la  charge  d'agir  se  transforme,  pour  le  mandataire,  en 
un  devoir  impérieux  de  surseoir  et  d'attendre  {suprà,  n"  977). 

1021.  Dans  le  premier  cas,  c'est-à-dire  quand  la  substitution  est 
autorisée  sans  désignation  de  personne,  le  mandataire  répond  du 
choix  qu'il  a  fait,  mais  il  ne  répond  que  de  son  choix.  Notre  article 
exprime  cela  en  disant  que  le  mandataire  répond  de  celui  qu'il 
s'est  substitué  dans  la  gestion,  quand  le  pouvoir  de  substituer  lui  a 
été  conféré  sans  désignation  d'une  personne,  e^^«e  celle  dont  il  a  fait 
choix  était  notoirement  incapable  ou  insolvable.  Ainsi,  dans  ce  cas, 
le  mandataire  ne  répond  pas,  en  principe,  de  la  conduite  de  celui 
qu'il  s'est  substitué,  lequel  étant,  de  l'aveu  et  avec  l'assentiment  du 
mandant,  ijivesti  de  l'ordre  d'agir,  devient  mandataire  direct  et,  par 
cela  même,  personnellement  responsable  de  ses  fautes  ;  mais,  par 
exception,  la  mandataire  primitif  en  répond  quand  il  a  fait  choix 
d'une  personne  notoirement  incapable  ou  insolvable.  La  loi  n'exige 
pas  de  lui  qu'il  choisisse  une  personne  notoirement  capable  et  sol- 
vable.  C'est  pourquoi  nous  ne  voudrions  pas  dire,  avec  M.  Troplong, 
qu'il  faut  distinguer  ici  entre  le  mandat  gratuit  et  le  mandat  sa- 
larié, et  décider,  au  moins  dans  le  cas  de  mandat  salarié,  que  la 
responsabilité  du  mandataire  n'est  dégagée  qu'autant  que  le  substi- 
tué par  lui  choisi  est  notoirement  capable,  solvable  ou  honnête  (1). 
La  seule  différence  existant,  à  notre  sens,  entre  le  mandat  gratuit  et 
le  mandat  salarié,  au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  est  celle  qui 
se  'tire  ;'du  tempérament  autorisé  par  le  second  paragraphe  de 
l'art.  1992  dans  l'appréciation  de  la  responsabilité  relative  aux 
fautes  (suprà,  n»  991). 

1022.  Du  reste,  le  pouvoir  de  substituer  peut  être  conféré  au 
mandataire  tacitement,  aussi  bien  qu'en  termes  ^exprès  (2).  Il  est 
môme  telles  situations  où  il  devra  nécessairement  être  présumé.  Par 
exemple,  vous  êtes  à  Bordeaux,  et  vous  donnez  à  un  agent  de 
change  de  cette  ville  mandat  devons  acheter  telle  valeur  à  la  bourse 
de  Paris.  Il  est  bien  évident  que  par  là  vous  devez  être  présumé 
conférer  à  votre  agent  de  change  de  Bordeaux,  lequel  ne  peut  pas 
opérer  à  la  bourse  de  Paris,  pouvoir  de  se  substituer  un  agent  de 
change  dans  cette  dernière  ville.  Ce  pouvoir  existera  notamment  dans 
le  cas  où  l'on  remettra  à  un  agent  de  change  des  titres  pour  qu'il 
les  vende  et  qu'on  lui  donnera  en  même  temps  une  procuration  ou 
blanc  (3).  Il  en  est  de  môme  si,  étant  à  Beauvais,  vous  chargez  tel 
marchand  de  vous  y  faire  transporter  un  mobilier  que  vous  avez  à 


(1)  Voy.  M.  Troplong  (a"*  454  et  455).  Yoy.  aussi  MM.  Delaman-t-  et  le  Poit- 
vin  (t.  II,  n"62). 

(2)  Voy.  Pothier(n"  99\. 

(3)  Orléans,  9juin  1870  (Dallo?:,  70,  2,  225;  S.  V.,71,  2.  87;  ./.  Po/.,  1871. p.  311.) 
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Paris.  Il  est  clair  que  vous  autorisez  implicitement  par  là  le  mar- 
chand de  Beauvais  à  se  substituer  la  personne  qui  transportera  le 
mobilier,  et  qui  seule,  si  d'ailleurs  le  choix  de  cette  personne  ne 
peut  pas  être  imputé  à  faute  an  marchand  de  Beauvais,  sera  res- 
ponsable envers  vous. 

IV.  —  10:23.  Une  dernière  hypothèse  nous  reste  à  préciser,  qui, 
celle-ci,  n'a  pas  été  prévue  par  la  loi  :  c'est  celle  où  la  procuration 
fait  au  mandataire  défense  de  se  substituer  un  tiers  dans  la  gestion. 
Dans  ce  cas,  le  mandataire  est  manifestement  en  faute  ;  il  sort  des 
limites  du  mandat  si,  contrairement  à  la  prohibition,  il  n'agit  pas 
})ar  lui-même.  C'est  alors  qu'il  y  a  lieu  de  déduire  les  conséquences 
auxquelles  nous  résistions  tout  à  l'heure,  dans  l'hypothèse  où  la 
procuration  est  absolument  muette  sur  le  pouvoir  de  substituer 
{sup7'à,n°^  1016  et  suiv.).  Ainsi,  le  mandataire  répondra  de  la  con- 
duite de  celui  qu'il  a  mis  à  sa  place,  et  non-seulement  de  toutes  les 
fautes  de  ce  dernier,  mais  encore  des  cas  fortuits  ou  de  force  ma- 
jeure survenus  entre  ses  mains.  Et  le  mandant  ne  sera  pas  engagé 
envers  les  tiers  par  les  actes  du  substitué,  à  moins  qu'il  ne  les  ra- 
tifie ou  que  la  faute  commise  par  le  mandataire,  en  substituant, 
n'ait  été  pour  lui  la  cause  d'aucune  espèce  de  préjudice. 

Du  reste,  il  en  est  de  la  défense  comme  de  la  permission  de  sub- 
stituer :  elle  peut  être  soit  expresse,  soit  tacite,  comme  toute  mani- 
festation de  volonté  en  général  ;  mais  elle  ne  doit  pas  être  facile- 
ment présumée.  Sans  doute,  il  est  telles  circonstances  où  on  devrait 
la  considérer  comme  résultant  de  la  nature  même  ou  de  l'objet  du 
mandat.  Pothier  en  donne  un  exemple  lorsqu'il  dit  que  si  procu- 
ration a  été  donnée  à  un  avocat  pour  transiger  à  telles  conditions 
qu'il  voudra  avec  une  partie  qui  plaide  contre  le  mandant,  on  ne 
devra  pas  présumer  que  ce  dernier  ait  voulu  permettre  au  manda- 
taire de  se  substituer  une  autre  personne  pour  faire  la  transaction  (1). 
Mais  en  toute  circonstance  où  l'exécution  du  mandat  n'exige  pas 
de  la  part  du  mandataire  une  habileté  spéciale,  la  défense  de  sub- 
stituer, lorsqu'elle  n'est  pas  formellement  exprimée,  ne  doit  pas 
être  aisément  suppléée  par  le  juge.  Tout  dépend  des  circonstances, 
qu'il  appartient  aux  tribunaux  d'apprécier  souverainement. 

V.  —  1024.  Arrivons  à  la  partie  qui  n'est  ni  la  moins  impor- 
tante, ni  la  moins  délicate  de  notre  sujet  :  nous  voulons  parler  de 
l'action  directe  appartenant  au  mandant  contre  le  substitué.  Le 
deuxième  paragraphe  de  l'art.  1994  donne  cette  action  au  mandant 
dans  tous  les  cas,  c'est-à-dire  que  ce  dernier  peut  agir  directement 
contre  la  personne  substituée,  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  si  la 
substitution  était  ou  n'était  pas  autorisée  par  le  mandat  ou  la  pro- 
curation. 

Notre  article  ne  dit  pas,  mais  il  faut  admettre  que,  par  une  juste 
réciprocité,  le  substitué  a  aussi  de  son  côté  action  directe  contre  le 

(1)  Pothier  (n'  99). 
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mandant,  à  raison  de  T indemnité  que  celui-ci  peut  devoir  pour 
Texécution  du  mandat. 

On  comprend,  d'ailleurs,  Futilité  et  l'intérêt  de  cette  action  di- 
recte. Si  elle  n'était  pas  établie  par  la  loi,  le  mandant  ne  pourrait 
agir  contre  le  substitué,  ou  celui-ci  contre  le  mandant,  qu'en  qua- 
lité de  créancier,  conformément  à  l'art.  1166  du  Code  civil.  C'est 
pour  éviter  ce  circuit  d'actions  que  la  loi  permet  au  mandant  de 
procéder  directement  contre  le  substitué,  et  que,  par  voie  de  con- 
séquence, il  doit  être  permis  à  ce  dernier  de  procéder  directement 
contre  le  mandant,  tout  comme  s'il  n'y  avait  pas  de  mandataire  pri- 
mitif, et  qu'ils  fussent  vis-à-vis  l'un  de  l'autre  dans  les  rapports  de 
mandant  à  mandataire.  Et  puis  l'action  directe  a  cet  avantage  qu'en 
évitant  le  détour  de  l'art.  1166,  elle  assure  à  celui  qui  l'exerce  le 
montant  ouïe  produit  intégral  des  condamnations  par  lui  obtenues, 
sans  avoir  à  craindre  ce  concours  des  créanciers  du  mandataire  pri- 
mitif ou  substituant,  qu'il  devrait  nécessairement  subir  s'il  ne  pou- 
agir  lui-même  que  comme  créancier  de  ce  mandataire  par  le  dé- 
tour de  l'art.  1166. 

1025.  Cependant,  quelque  généraux  que  soient  les  termes  de  la 
loi,  il  n'en  faudrait  pas  conclure  que  le  mandant  soit  toajours  en 
droit  de  demander  au  substitué  l'entière  réparation  du  préjudice 
qu'il  pourrait  éprouver  par  suite  de  la  substitution.  Il  faut,  en  eflet, 
distinguer  entre  le  cas  où  le  mandataire  primitif  a  fait  connaître  au 
substitué  qu'il  a  mis  à  sa  place  le  mandat  dont  il  était  lui-même 
chargé,  et  le  cas  où  le  mandataire  primitif  a  laissé  tout  ignorer  à  la 
personne  qu'il  s'est  substituée.  Dans  le  premier  cas,  le  substi- 
tué prend,  en  acceptant  la  substitution,  l'obligation  de  se  con- 
former aux  prescriptions  du  mandat  primitif;  et  alors  il  n'y  a 
pas  de  restriction  à  l'exercice  de  l'action  directe  du  mandant 
contre  lui.  Il  en  est  autrement  dans  le  second  cas.  Lorsque,  autorisé 
ou  non  à  se  substituer  une  personne,  le  mandataire  primitif  fait  la 
substitution  en  son  propre  nom,  sans  rien  indiquera  celui  qu'il  met 
à  sa  place  du  mandat  dont  il  est  lui-même  investi,  il  peut  arriver 
sans  doute  que  le  mandant  aura  à  accepter  et  à  reconnaître  les  actes 
accomplis  parle  substitué,  quoique  celui-ci  ne  soit  pas  le  mandataire 
ou  l'agent  de  son  choix  ;  il  en  sera  ainsi  des  actes  conformes  aux 
instructions  par  lui  données  en  constituant  le  mandat.  Mais  il  n'en 
aura  pas  moins  pour  obligé  direct  le  mandataire  par  lui  choisi,  et, 
surtout  si  le  substitué  a  exécuté  sans  faute  la  mission  que  ce  dernier 
lui  a  coniiée,  le  mandant  n'aura  rien  à  réclamer  de  lui  directement, 
car,  en  ce  cas,  il  n'aura  pas  l'exercice  de  l'action  directe  dont  parle 
notre  article.  A  ce  point  de  vue,  on  ne  peut  qu'approuver  un  arrêt 
de  la  Cour  de  Rennes  aux  termes  duquel,  dans  le  cas  où  un  agent 
de  change  de  Paris  a  reçu  d'un  agent  de  change  d'une  autre  ville 
un^ordre  pur  et  simple  d'achat  de  titres  au  porteur,  il  peut,  à  défaut 
de  payement  du  prix  d'achat,  faire  revendre  ces  litres  à  son  prolit, 
et  les  tiers  qui  auraient  donné  à  l'agent  de  change  par  lequel  a 
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été  transmis  cet  ordre  la  commission  de  faire  faire  un  tel  ochat 
n'ont  aucune  réclamation  à  former  à  cet  égard  contre  l'agent  de 
change  acheteur,  quand  même  celui  à  qui  ils  avaient  donné 
mandat  leur  aurait  annoncé  que  l'achat  était  effectué  (1).  En  eifet, 
il  était  constant,  dans  l'espèce,  que  le  mandataire  avait  trans- 
mis à  l'agent  de  change  de  Paris  l'ordre  pur  et  simple  d'acheter, 
au  mieux,  des  valeurs  au  porteur,  sans  indiquer  même  qu'il  agis- 
sait pour  des  mandants  desquels  il  avait  reçu  le  prix.  Dans  cette  po- 
sition, il  est  clair  que  l'agent  de  change  acheteur  ne  pouvait  être 
soumis  à  l'action  directe  du  mandant  primitif,  action  qu'il  eût  dû 
subir,  au  contraire,  si  en  achetant  il  eût  su  qu'il  agissait  comme 
mandataire  substitué. 

1026.  11  y  a,  sur  ce  point,  deux  arrêts  de  la  Cour  de  Lyon  dont  le 
rapprochement  mettra  cette  distinction  dans  tout  son  jour.  Dans 
l'une  et  l'autre  espèce,  un  agent  de  change  de  Saint-Etienne  avait 
été  chargé  par  un  client  de  vendre  des  valeurs  négociables  à  la 
bourse  de  Lyon;  par  cela  même,  le  mandant  avait  implicitement 
autorisé  le  mandataire  à  se  substituer  un  agent  près  la  bourse  de 
Lyon  pour  faire  l'opération  ;  la  substitution  était,  en  effet,  néces- 
saire, et  môme  elle  avait  été  prévue  dans  l'une  des  deux  affaires,  le 
mandant  ayant  donné  une  procuration  avec  le  nom  du  mandataire 
en  blanc.  Mais  tandis  que  dans  l'une  des  deux  espèces  l'agent  de 
de  change  de  Saint-Etienne  avait,  en  se  substituant  un  agent  de 
change  à  Lyon,  usé  du  pouvoir  qu'il  avait  reçu  à  cet  égard,  et  fait 
connaître  à  ce  dernier,  mandataire  substitué,  le  mandant  primitif 
dont  il  lui  avait  transmis  la  procuration,  il  n'avait  en  réalité  fait 
aucun  usage  de  ce  pouvoir,  dans  la  seconde  espèce,  en  ce  qu'il 
avait  chargé  l'agent  de  change  de  Lyon  de  vendre  sans  lui  faire 
connaître  que  ce  fût  pour  un  tiers,  et  avait  même  ajouté  au  mandat 
de  vendre  un  mandat  d'acheter,  comme  si  les  deux  opérations  étaient 
solidaires. 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  'prix  des  titres  vendus  n'ayant  pas  été  remis 
au  mandant  primitif,  celui-ci  procéda  par  action  directe  contre  l'a- 
gent de  change  de  Lyon  en  vertu  du  dernier  paragraphe  de  notre 
article.  La  défense  fut  la  môme  dans  les  deux  affaires  :  l'agent  de 
change  assigné  soutint  que  n'ayant  pas  contracté  avec  l'ancien  pro- 
priétaire des  titres  vendus,  il  n'était  pas  soumis  à  l'action  directe 
exercée  par  ce  dernier  contre  lui  ;  qu'à  raison  des  relations  existant 
forcément  entre  deux  agents  de  change  de  places  différentes,  il  ne 
pouvait  être  considéré  comme  mandataire  substitué  du  mandant, 
qui  avait  pour  unique  mandataire  l'agent  de  change  de  Saint- 
Etienne;  et  que,  dans  tous  les  cas,  fût-il  mandataire  substitué,  le 
mandant  n'avait  rien  à  lui  réclamer,  parce  qu'il  avait  compensé, 
avec  le  mandataire  direct  auquel  il  devait  compte,  les  sommes  par 
lui  perçues  par  suite  de  la  négociation  dont  il  avait  été  chargé  par 


U)  Rennes,  24  août  1859  (S.  V.,  GO,  ?,  36;  /.  Pcd.,  1800,  p.  85C>. 
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ce  dernier.  Mais,  on  le  comprend,  cette  défense  n'eut  pas  et  ne  de- 
vait pas  avoir  le  même  succès  dans  les  deux  affaires.  Dans  la  pre- 
mière, la  Cour  de  Lyon,  dont  l'arrêt  a  été  vainement  déféré  à  la 
Cour  de  cassation  (1),  a  jugé  que  de  ce  que  le  mandant  peut  agir 
directement  contre  le  mandataire  substitué  il  suit  que  celui-ci, 
loi'squ'il  sait  agir  non  pour  le  compte  du  substituant ,  mais  pour  le 
.compte  du  mandant,  ne  peut  compenser  les  sommes  qu'il  a  reçues 
par  suite  du  mandat  et  (ju'il  doit  encore,  avec  sa  créance  sur  le 
substituant.  Au  contraire,  la  Cour  a  décidé,  dans  la  seconde  affaire, 
que  le  mandataire  substitué  est  valablement  libéré  par  une  compen- 
sation établie  entre  lui  et  le  substituant  s'il  est  constant  qu'il  n'a  pas 
connu  la  qualité  de  mandataire  de  celui-ci,  non  plus  que  le  nom  du 
mandant  primitif  (2). 

La  décision,  dans  l'une  et  l'autre  espèce,  est  d'une  exactitude 
parfaite.    . 

Dans  la  première,  l'agent  de  change  de  Lyon,  bien  qu'iln'eût  pas 
contracté  avec  le  mandant,  ancien  propriétaire  des  titres,  n'en  était 
pas  moins  devenu  son  mandataire  direct  ;  car  l'agent  de  change  de 
Saint-Etienne,  mandataire  immédiat,  formellement  autorisé  par  le 
mandat  à  mettre  un  tiers  à  sa  place  pour  la  vente  des  titres,  avait 
évidemment,  en  le  désignant  et  en  lui  faisant  connaître  la  situation, 
■  représenté  le  mandant,  qui,  dès  lors,  était  censé  avoir  fait  la  dési- 
gnation lui-même.  Cela  étant,  c'est  au  mandant,  et  non  àl'agent  de 
change  de  Saint-Etienne,  qu'il  devait  le  prix  des  titres  par  lui  ven- 
dus ;  et,  par  conséquent,  en  même  temps  qu'il  était  soumis  par  là 
à  l'action  directe  du  mandant,  il  n'était  pas  en  droit  de  compenser 
ce  prix  avec  la  créance  qu'il  avait  sur  l'agent  de  change  de  Saint- 
Etienne  personnellement;  car  la  compensation  légale  n'a  lieu 
qu'entre  deux  personnes  respectivement  débitrices  l'une  de  Vautre. 
Ainsi,  le  système  de  défense  ci-dessus  résumé  était  sans  valeur  dans 
cette  première  espèce. 

Au  contraire,  il  était  tout-puissant  dans  la  seconde.  Ici  l'agent  de 
change  de  Saint-Etienne,  mandataire  direct  de  l'ancien  propriétaire 
des  titres,  avait  excédé  les  termes  du  mandat,  ou,  ce  qui  revient  au 
même,  investi  du  pouvoir  de  se  substituer  un  agent  de  change  de 
Lyon  pour  exécuter  le  mandat,  il  n'avait  pas  usé  de  ce  pouvoir,  en 
ce  qu'il  avait  transmis  en  son  propre  nom  l'ordre  d'agir  au  substitué, 
sans  lui  faire  connaître  qu'il  y  avait  là  un  premier  mandant  pour 
qui  l'opération  devait  être  faite.  Dans  cette  position,  l'agent  de 
change  de  Lyon  était  évidemment  fondé  à  prétendre  :  en  thèse, 
d'abord,  que,  n'ayant  traité  ({u'avec  l'agent  de  change  de  Saint- 

(1)  Lyon,  8  juiU.  1858  ;  Req.,  20  avr.  1859  {S.  V.,  50,  1,  298;  Dalloz,  59,1.  263; 
J.  Pal.,  1800,  p.  472)  ;  adde  Cass.,  16  uov.  1809  (Dalloz,  70,  1,  20)  ;  Orléans,  9  juin 
1870  (Dalloz,  70,2,  225)  ;  Rej.,  22  mars  1875  (Dalloz,  75,  1.204;  J.Pat.,  1875, 
p.  727;  S.  V.,  75,  1,  302). 

(2)  Lyou,7  déc.  1859  (S.  V.,  00,  2,  200;  Dalloz,  00.  2,  8  ; /.  Pal.,  1860,  p. 472); 
adde  Cass.,  23  fév.  1874  (Dalloz,  74,  1,  389;  J.  Pal.,  1875,  p.  877;  S.  V,  75,1,363). 
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Etienne,  dont  il  avait  exécuté  Tordre  et  suivi  la  foi,  il  n'était  à  aucun 
titre  soumis  à  l'action  personnelle  et  directe  du  mandant  primitif, 
dont  il  n'avait  pas  même  soupçonné  l'existence;  et  puis,  par  voie 
de  conséquence,  qu'ayant  à  régler  seulement  avec  l'agent  de  change 
de  Saint-Etienne,  lequel  était  véritablement  son  mandant,  le  compte 
des  opérations  faites  sur  la  demande  de  ce  dernier,  il  trouvait  dans 
la  compensation  légale  qui  s'établissait  entre  le  prix  de  la  vente  par 
lui  opérée  et  les  sommes  à  lui  dues  par  un  confrère  un  moyen  de 
libération  dont  le  mandant  primitif  ne  pouvait  pas  lui  enlever  le 
bénéfice.  Encore  une  fois,  cette  seconde  décision  est  également  d'une 
exactitude  parfaite. 

Aussi  ne  saurions-nous  approuver  un  arrêt  de  la  Cour  de  Rennes 
qui,  dans  une  situation  à  peu  près  semblable,  s'est  prononcée  en 
sens  contraire  (1).  A  la  vérité,  dans  l'espèce,  l'agent  qui  avait  opéré 
la  vente  savait  que  l'agent  intermédiaire  n'agissait  pas  pour  lui; 
mais  en  conclure  que  par  cela  seul  cet  agent  est  devenu  mandataire 
par  substitution  du  tiers  propriétaire  des  titres  vendus,  de  ce  tiers 
dont  le  prétendu  mandataire  substitué  n'a  connu  ni  les  droits,  ni  le 
nom,  c'est  exagérer  les  choses  en  supposant  la  possibilité  de  substi- 
tutions virtuelles  qui  évidemment  ne  sont  pas  dans  la  pensée  de  la' 
loi.  C'est  seulement  quand  le  mandataire  substitué  connaît  non- 
seulement  l'objet  du  mandat  à  lui  transmis  par  le  mandataire  immé- 
diat, mais  encore  la  personne  ou  le  nom  du  mandant,  qu'il  repré- 
sente véritablement  ce  dernier,  qu'il  le  rend  créancier  ou  débiteur 
en  contractant  dans  les  termes  de  la  procuration  ;  et  c'est  seulement 
alors,  par  conséquent,  que  le  mandant  est  dans  le  cas  de  prendre 
utilement  la  voie  de  l'action  directe  ouverte  par  l'art.  1994. 

VI.  —  1027.  Dans  les  observations  qui  précèdent  apparaissent  les 
rapports  du  mandant  soit  avec  le  substituant,  soit  avec  le  substitué. 
Précisons  maintenant  quels  sont  les  rapports  entre  le  mandant  et 
les  tiers  avec  qui  le  substitué  a  traité,  entre  le  mandataire  primitif 
et  le  mandataire  substitué  ou  les  tiers  qui  ont  traité  avec  ce  der- 
nier, enfin  entre  le  substitué  et  les  tiers  avec  qui  celui-ci  contracte. 

Entre  le  mandant  et  les  tiers,  les  rapporta  son  exactement  les 
mêmes  que  si  les  tiers  avaient  traité  avec  le  mandataire  primitif, 
toutes  les  fois  que  le  substitué  a  agi  au  nom  du  mandant  :  ces  rap- 
ports sont  régis  par  les  principes  que  nous  aurons  à  exposer  au 
chapitre  suivant,  en  commentant  l'art.  1998.  Que  si  le  substitué 
avait  agi  au  nom  du  substituant,  c'est  ce  dernier  alors  qui  aurait  le 
rôle  de  mandant  à  l'égard  des  tiers.  Et  le  mandant  primitif,  qui  n'a 
pas  été  nommé  dans  l'opération  bien  que  cette|opération  ait  été  faite 
au  fond  pour  son  compte,  sera  dans  une  position  [semblable  à  celle 
du  commettant  proprement  dit  vis-à-vis  des  tiers  avec  lesquels  le 
commissionnaire  aurait  traité.  Or  le  commissionnaire  agit  en  son 
propre  nom,  on  le  sait,  à  la  différence  du  mandataire,  qui  agit  au 


(I)  Remies,  28  juill.  1858  (/.  Pal.,  1859,  p.  582). 
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jiom  du  mandant,  tous  deux,  d'ailleurs,  agissant  pour  le  compte  soit 
du  commettant,  soit  du  mandant  {siiprà,  n°  827). 

1028.  Entre  le  mandataire  et  le  substitué,  la  situation  ou  les  rap- 
ports sont  ceux  qui  existent  entre  un  mandant  et  un  mandataire 
ordinaires.  Le  mandataire  primitif  est  le  mandant  du  sui)slitué  :  ce 
dernier  est  soumis  aux  oijligations  d'un  mandataire  envers  le  subs- 
tituant, qui,  réciproquement,  s'oblige,  envers  le  substitué,  de  la 
m^me  manière  qu'un  mandant  s'oblige  en  général  envers  son 
mandataire.  Il  en  est  ainsi,  d'après  un  arrêt  de  la  Corn'  de 
Paris  (1),  alors  même  que  la  substitution  a  lieu  dans  l'intérêt  et  au 
nom  du  mandant.  Toutefois,  et  cela  résulte  de  ce  même  arrêt,  il 
peut  être  convenu  entre  le  substituant  et  le  substitué,  dans  ce  der- 
nier cas,  que  le  premier  disparaîtra  complètement  et  que  le  substitué 
n'aura  d'action  que  contre  le  mandant  originaire.  Mais  ajoutons 
qu'une  telle  convention  ne  serait  obligatoire  que  pour  ceux  entre 
qui  elle  serait  faite  :  le  mandant  originaire  resterait  toujours  fondé 
à  prétendre  que,  quant  à  lui,  le  substituant  n'est  nullement  efiacé, 

1029.  Quant  aux  rapports  entre  le  mandataire  et  les  tiers  qui  ont 
traité  avec  le  substitué,  ils  se  précisent  d'après  une  distinction  dont 
le  principe  est  dans  le  mode  même  de  la  substitution,  dans  la  ma- 
nière dont  elle  a  été  faite. 

Si  la  substitution  a  eu  lieu  au  nom  du  mandant,  le  mandatah'e 
originaire  s'efface  en  ce  qui  concerne  les  tiers.  C'est  l'applicatiou 
des  principes  ordinaires,  le  mandataire  ne  s'obligeant  pas  person- 
nellement envers  les  tiers,  de  même  qu'il  ne  les  oblige  pas  envers 
lui.  Dans  cet  ordre  d'idées,  il  a  été  décidé  qu'un  mandataire  chargé 
de  vendre,  qui,  après  avoir  vendu,  se  substitue  un  tiers,  n'a  plus 
qualité  pour  recevoir  le  prix  de  la  vente,  en  sorte  que  le  payement 
fait  entre  ses  mains  ne  libère  pas  l'acheteur  (2).  Et  cela  a  pu 
être  jugé  ainsi  dans  une  espèce  où,  en  l'absence  de  stipulations  con- 
férant au  mandataire  chargé  de  vendre  pouvoir  d'opérer  l'encais- 
sement du  prix,  celui-ci,  en  substituant,  avait  perdu  ce  droit  de 
toucher,  qui  ne  pouvait  coexister  à  la  fois  en  sa  personne  et  en  celle 
du  substitué. 

Au  contraire,  si  la  substitution  est  faite  au  nom  du  mandataire 
lui-même,  ce  dernier  transforme  par  là  son  rôle  de  mandataire  en 
celui  de  commissionnaire  :  d'où  il  suit  qu'il  est  obligé  ^^ersonnelle- 
ment  et  a  pour  obligés  les  tiers  avec  qui  le  substitué  a  traité. 

1030.  Enlin,  des  rapports  entre  le  sidjstitué  et  les  tiers  avec  qui 
celui-ci  contracte,  il  n'y  a  rien  de  particulier  à  dire;  ils  sont  les 
mêmes  que  ceux  de  tout  mandataire  avec  les  tiers  :  nous  renvoyons 
donc,  pour  ce  point,  à  notre  commentaire  de  l'art.  1997. 


(1)  Paris,  10  nov.  ]S12    (S.  V.,  13,2,  302;  Coll.  uouv.,  4,  2,  194;  Dallez,   14, 
2.  7;  alph.,  4,  532;  ./.  Pal.,  13,  933). 

(2)  Req.,  7  déc.  1857  (S.  V.,  58,  1,  446;  J.  Pal,,  1858,  p.  103G;  Dalloz.  58, 
1,  111). 
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19S95.  — Quand  il  y  a  plusieurs  fondés  de  pouvoir  ou 
mandataires  élablis  par  le  même  acte,  il  n'y  a  de  solidarité  entre 
eux  qu'autant  qu'elle  est  exprimée. 

SOMMAIRE. 

I.  1031.  Notre  article  fait  au  mandataire  spécialement  l'application  de  la  règle 

générale  établie  par  l'art.  1202  :  la  reproduction  de  la  rèyle  n'en  avait 
pas  moins  son  utilité.  —  1032.  Ainsi,  les  comaudataires,  à  la  différence 
des  comandauts  et  des  commodataires,  ne  sont  pas  de  plein  droit  obli- 
gés solidairement  :  motifs  de  la  différence.  —  1033.  Néanmoins,  il  peut 
y  avoir  solidarité  entre  comaudataires  ;  la  loi  elle-même  l'établit  de  plein 
droit  en  certains  cas  exceptionnels.  —  1034.  De  même,  l'art.  1995  n'est 
pas  applicable  en  matière  commerciale.  —  Division. 

II.  1035.  Du  cas  où  il  existe  plusieurs  mandataii'es  sans    qu'il  y  ait  solidarité 

entre  eux  :  le  principe  est  que  chacun  peut  faire  séparément  tous  les 
actes  d'exécution  du  mandat  ;  mais  il  peut  résulter  des  circonstances 
que  les  comaudataires  soient  tenus  de  se  concerter  pour  agir.  —  1036. 
Les  obligations  sont  les  mêmes  pour  chaque  mandataire  que  s'il  ét|lit 
seul  chargé  du  mandat.  Quid  en  ce  qui  concerne  la  responsabilité/ en 
cas  d'inexécution  totale,  partielle  ou  défectueuse?  Distinction  suivuntque 
le  tort  est  imputalile  à  tous  les  mandataires  ou  seulement  à  un  ou  à 
plusieurs. 

III.  1037.  Du  cas  où  la  solidarité  existe  entre  les  mandataires  :  c'est  aloi^  une  so- 

lidarité parfaite  ;  en  conséquence,  sont  cxpplicables  les  art.  1205.'â  1207  du 
Code  civil,  —  1038.  S'eusuit-il  que,  dans  le  cas  de  perte  arrivée 
parla  faute  de  l'un  des  mandataires,  le  mjmdant  puisse  demander  aux 
autres,  qui  ne  sont  pas  en  faute,  non-seulement  la  valeur  de  la  chose 
qui  a  péri,  mais  encore  les  dommages-intérêts  ?  Controverse. 

IV.  1039.  Du  cas  où  les  mandataires  sont  constitués  pour  la   même  affaire,  non 

plus  par  un  seul  et  même  acte,  mais  par  des  actes  différents.  Dévelop- 
pements et  distinctions. 

I.  —  1031.  Dans  les  principes  du  droit  romain,  lorsqu'une  même 
affaire  avait  été  confiée  à  deux  ou  plusieurs  mandataires,  chacun 
des  mandataires  était  tenu  pour  le  tout  et,  par  conséquent,  avec  so- 
lidarité ;  «  Duobus  quis  mandavit  negotiorum  administrationem  : 
«  quœsitum  est,  an  unusquisque  mandati  judi,cio  in  soliduni  tenea- 
«  tur?  Respondi,  unumquemque  pro  solido  conveniri  debere  : 
((  dummodo  ab  utroque  non  amplius  debito  exigaiur.  »  (L.  60,  §  2, 
If.  Mand.)  C'était  aussi  la  règle  de  notre  ancien  droit  français.  Si 
deux  personnes,  dit  en  effet  Domat,  ont  été  constituées  procureurs 
ou  préposés  à  une  même  affaire,  et  que  Tim  et  l'autre  s'en  char- 
gent, ils  en  seront  tenus  solidairement  si  leur  pouvoir  ne  le  règle 
autrement;  car  l'affaire  est  commise  à  l'un  et  à  l'autre,  et  chacun 
en  répond  quand  il  accepte  l'ordre  (1). 

Notre  article,  on  le  voit,  établit  la  règle  absolument  contraire  en 
disant  que,  quand  il  y  a  plusieurs  fondés  de  pouvoir  ou  mandatai- 
res constitués  par  le  même  acte,  il  n'y  a  de  solidarité  entre  eux 


(1)  Domat  (£,.  civ.,  liv.  i,  t.  XV,  sect.  3,  n'13).Voy.  aussi  Potliier  (n"  G3). 
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qu'autant  qu'elle  est  exprimée.  L'art.  199o  ne  fait  d'ailleurs,  en 
cela,  que  reproduire  le  principe  général  consacré  par  l'art.  1202, 
aux.  termes  duquel  «  la  solidarité  ne  se  présume  point  ;  il  faut  qu'elle 
soit  expressément  stipulée.  »  La  répétition  n'était  pas  inutile;  on  en 
demeure  convaincu  en  se  reportant  à  notre  ancien  droit.  L'art.  1202 
de  notre  Code  avait  son  équivalent  dans  la  novelle  99,  par  laquelle 
Justinien,  abolissant  d'une  manière  générale  la  solidarité  de  plein 
droit,  décidait  qu'entre  plusieurs  débiteurs  la  volonté  de  s'obliger 
solidairement  ne  se  présume  pas  et  qu'elle  doit  être  exprimée. 
Quelques  auteurs,  notamment  Automne,  en  avaient  conclu  et  n'hési- 
taient pas  à  dire  que  la  novelle  impliquait  abrogation  de  la  loi  60 
précitée  dans  la  disposition  spéciale  qui  consacrait  la  solidarité  des 
mandataires.  Ce  ne  fut  pas,  néanmoins,  l'avis  dominant.  On  pensa 
plus  généralement  que  la  disposition  de  la  novelle,  comme  l'exprime 
Potliier,  ne  devait  pas  s'étendre  aux  solidités  qui  se  forment  par  la 
nature  même  de  l'engagement,  telle  qu'est  celle  de  deux  mandatai- 
res qu'on  a  chargés  de  la  gestion  d'une  ou  de  plusieurs  affaires, 
que  cette  gestion  n'ayant  point  été  partagée  entre  eux,  et  chacun 
d'eux  s'en  étant  chargé  pour  le  total,  il  était  de  la  nature  de  leur 
engagement  qu'ils  en  fussentchargés  chacun  pour  le  total  et,  par  con- 
séquent, solidairement  (1).  Mais  les  rédacteurs  du  Code,  qui  enten- 
daient bien,  contrairement  à  cette  dernière  doctrine,  ne  pas  admet- 
tre que  la  solidarité  s'établit  de  plein  droit  entre  comandataires, 
auraient  pu  craindre,  éclairés  par  les  anciennes  controverses,  que 
la  règle  générale  de  l'art.  1202  n'y  suffit  pas  ;  ils  ont  avisé  et  coupé 
court  à  toute  hésitation  sur  ce  point  en  spécialisant  la  règle  par  la 
reproduction  qu'ils  en  ont  faite  dans  notre  article  :  c'est  ainsi  que 
la  répétition  a  sa  véritable  utilité. 

1032.  Ainsi,  le  Code  traite  les  mandataires  autrement  que  les 
mandants,  car  l'art.  2002,  comme  nous  le  verrons  au  chapitre  sui- 
vant, établit  la  solidarité  entre  ces  derniers  (i^ifrà,  n°  1123).  Il  les 
traite  autrement  aussi  que  les  coemprunteurs  ou  commodataires, 
car  l'art.  1887,  comme  nous  l'avons  expliqué  plus  haut,  entend  que 
si  plusieurs  ont  conjointement  emprunté  la  même  chose,  ils  en 
soient  solidairement  responsables  envers  le  prêteur  [suprà,  rf  lOo). 
Mais  cela  s'explique  et  se  justifie  pleinement  par  cette  idée  qu'à  la 
différence  des  mandants  et  des  emprunteurs,  les  mandataires  ren- 
dent au  lieu  de  recevoir  un  service.  L'acceptation  d'un  mandat  est, 
en  effet,  de  la  part  du  mandataire,  un  acte,  plus  ou  moins  pur  sui- 
vant que  le  mandat  est  gratuit  ou  salarié,  mais  dans  tous  les  cas 
un  acte  de  bienfaisance  (suprà,  n"'  803  et  881)  ;  et,  en  conséciuence, 
en  mettant  des  obligations  à  la  charge  du  mandataire,  «  il  était  juste, 
selon  l'expression  du  tribun  Tarrible,  de  les  resserrer  dans  leurs 
bornes  naturelles  »  (2). 


(J)  PoLhiur  {ioj.  cit.). 

(2)  Yoy.  Locré  (t.  XV,  p.  2J3)  ;  Fenet  (t.  XIV,  p.  59P). 
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103^3.  Néanmoins,  la  solidarité  peut  exister  entre  coraandatiiires. 
Elle  peut  être  établie  par  la  convention,  le  texte  même  de  notre  ar- 
ticle le  suppose.  Elle  est  établie  aussi  de  plein  droit,  de  par  la  lai 
elle-même,  dans  certains  cas  exceptionnels  :  tel  est  notamment  le 
cas  de  Tart.  1033,  qui,  en  s'occupant  des  exécuteurs  testamentaires, 
dispose  que,  s'il  y  en  a  plusieurs  qui  aient  accepté  le  mandat,  ils 
seront  solidairement  responsables  du  compte  du  mobilier  qui  leur  a 
été  laissé. 

1034.  Ajoutons  que,  suivant  l'opinion  commune,  Fart.  199o  n'est 
pas  applicable  en  matière  commerciale  :  on  tient  généralement,  en 
eftet,  que  la  solidarité  existe  entre  les  divers  mandataires  ou  commis- 
sionnaires sans  qu'elle  ait  été  stipulée.  Et  c'est  ainsi  que  des  com- 
missaires nommés  collectivement  à  l'exécution  du  concordat  passé 
avec  un  failli  ont  été  déclarés  solidairement  responsables  envers  les 
créanciers  des  recouvrements  par  eux  faits  conjointement,  bien  que 
la  solidarité  ne  fiit  pas  exprimée  dans  l'acte  constitutif  du  mandat, 
et  que  l'un  des  commissaires  eût  seul  eu  le  maniement  des  fonds 
recouvrés  (1). 

Ces  préliminaires  posés,  nous  avons  trois  cas  à  préciser  :  le  pre- 
mier, où  des  mandataires  constitués  par  le  même  acte  ne  sont  pas 
solidaires  suivant  la  règle  générale;  le  second,  où  les  mandataires 
constitués  par  le  même  acte  sont,  exceptionnellement,  liés  entre 
eux  par  la  solidarité;  le  troisième,  enfin,  où  plusieurs  mandataires 
ont  été  constitués  par  des  actes  successifs. 

II.  —  103o.  Quand  un  même  acte  constitue  plusieurs  mandataires 
sans  établir  la  solidarité  entre  eux,  on  se  demande  s'ils  doivent  gé- 
rer ensemble  ou  s'ils  peuvent  agir  séparément.  A  cet  égard,  il  faut 
se  référer  à  l'acte  et  voir  s'il  déterniine  les  fonctions  de  chaque 
mandataire  ou  s'il  exprime  que  l'un  ne  pourra  pas  agir  sans  le  con- 
cours de  l'autre  (arg.  des  art.  1857  et  18o8  C.  civ.).  Que  si  la  pro- 
curation ne  réglait  pas  l'exercice  des  pouvoirs,  chacun  des  manda- 
taires pourrait  faire  séparément  tous  les  actes  d'exécution  du  man- 
dat. Pourtant,  ceci  n'est  pas  absolu  :  il  faut  aussi  tenir  compte  des 
circonstances  et  particulièrement  de  la  nature  de  l'atfaire.  Parexenv- 
ple,  le  mandat  a  pour  objet  un  acte  que  chaque  mandataire  pour- 
rait accomplir  seul  à  la  satisfaction  du  mandant;  spécialement  il 
s'agit  de  recevoir  un  payement  et  d'en  donner  quittance  :  chaque 
mandataire  aura  certainement  le  pouvoir  d'agir  seul,  et  celui  qui 
agira  consommera  le  pouvoir  des  autres.  Mais  le  mandat  a  pour 
objet  une  affaire  pour  la  réalisation  de  laquelle  le  mandanta  compté 
sur  les  efforts  réunis,  sur  la  science,  sur  l'habileté  des  mandataires 
constitués;  spécialement  c'est  une  transaction  à  conclure  sur  un 

(1)  Voy.  Paris,  28  avr.  1S3G  (S.V.,  36,  2,  2G3  ;  Dalloz.  37,  2,  172),  Voy.  aussi 
MM.  Frémery  (El.de  droit  comm.,  p.  26)  ;  Delamarre  et  le  Poitvin  (t.  II,  n"  15); 
Troplong  (n" 497)  ;  Boileux  (t.  VI,  p. -595).  —  Voy.  cependant  Lyon,  30  août  1836 
(S.  V.,  38,  2,  382  ;  Dalloz,  38,  2,  187). 
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procès  important  :  les  mandataires  alors  devront  se  concerter  et 
concourir  tous  à  la  transaction,  atin  que  le  mandant  ne  soit  privé 
d'aucune  des  lumières  sur  la  réunion  desquelles  il  a  compté  pour 
obtenir  les  meilleures  conditions  (1). 

Passons  maintenant  à  la  responsabilité. 

IO06.  Les  obligations  des  comandataires  sont  pour  chacun  d'eux 
celles  que  nous  avons  précisées  en  commentant  les  art.  1991  à 
1993  :  la  chose  va  d'elle-même.  Mais  s'il  arrive  que  le  mandat  reste 
inexécuté  en  tout  ou  en  partie,  ou  qu'une  faute  soit  commise  dans 
Texécution,  sur  qui  pèse  la  responsabilité?  Il  faut  distinguer. 

Si  r inexécution  totale,  partielle  ou  défectueuse  est  imputable  à 
tous,  les  mandataires  sont  responsables,  sans  doute,  et  tenus  des 
dommages-intérêts  envers  le  mandant  ;  mais  chacun  n'en  est  tenu 
que  pour  une  part  virile.  Les  tribunaux  ne  pourraient  pas,  sans 
naéconnaitre  les  principes,  faire  concourir  les  mandataires  à  la  ré- 
paration totale  du  dommage  autrement  que  dans  une  mesure  égale 
et  chacun  pour  sa  part.  Il  ne  faut  pas  considérer  comme  contraire  à 
la  règle  une  décision  par  laquelle  la  Cour  de  Paris,  dans  une  affaire 
où  le  mandant  avait  eu  à  souffrir  gravement  des  actes  faits  en  son 
nom  par  un  mandataire  et  un  huissier,  a  mis  à  la  charge  du  pre- 
mier la  plus  gi-andepart  des  dommages-intérêts  (2).  Car,  dans  l'es- 
pècC)  Faction  était  dirigée  non  point  contre  deux  mandataires  choi- 
sis par  le  mandant,  mais  contre  un  seul  mandataire  qui  avait  re- 
couru au  ministère  d'un  huissier,  qui  dès  lors  répondait  de  l'acte 
fait  par  ce  dernier,  comme  de  tout  autre  acte  d'éxecution  du  man- 
dat, et  qui,  par  cela  même,  aurait  eu  à  supporter  les  dommages  en 
totalité  s'il  n'y  avait  pas  eu  à  relever  contre  l'huissier  le  tort  per- 
sonnel qui  en  devait  faire  mettre  une  portion  à  sa  charge. 

Mais  il  y  aurait  exception  à  la  règle,  et  chacun  des  comandataires 
serait  solidairement  responsable  et  tenu  des  dommages  pour  le  tout 
si  le  l'ait  reprochable  constituait  un  délit,  un  quasi-délit,  un  concert 
frauduleux  auquel  les  mandataires  auraient  tous  pris  part  :  tel  serait, 
par  exemple,  le  cas  où  ils  auraient,  de  concert  et  simultanément, 
abusé  de  leur  mandat  pour  détourner  à  leur  profit  la  chose  confiée 
à  leurs  soins.  Alors,  en  effet,  chacun  des  auteurs  du  délit  ou  du 
quasi-délit  devrait  être  considéré  comme  ayant  causé  individuelle- 
ment un  dommage  qui  peut-être  n'aurait  pas  eu  lieu  sans  sa  pai-ti- 
cipation  (3)  ;  et  c'est  le  fondement  de  la  solidarité  qu'il  faudrait  dé- 
clarer exceptionnellement  dans  ce  cas. 

Si  l'inexécution  totale,  partielle  ou  défectueuse  est  imputable  à  un 
seul  ou  à  quelques-uns  des  comandataires,  le  mandant  ne  sera 
fondé  à  demander  la  réparation  du  dommage  qu'à  ceux-là  seulement 


(1)  Yoy.  Domut  (L.  ci'y.,liv.  I,  tit.  XV,  sect.  3,  a"  14). 

(2)  Paris,  18  uvr.  1S3G  (S.  V.,  3(3,2,  503;  Dulloz,  3G,2,  40). 

(3)  Cass.,  29  déc.  1852  (S.  V.,  53,  1,  91  ;  Dalloz,  53,  1,  49;  J.  Pa/.,  1854,  1. 1, 
p.  494J.  Voy.  aussi  M.  Rodière  (Solidarité,  u»*  49  et  50). 
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par  la  faute  de  qui  le  dommage  aura  été  causé.  Ainsi,  la  procuration 
indique-t-elle  que  l'un  des  mandataires  ne  pourra  agir  sans  le  concours 
de  Tautre,  celui-là  seul  sera  passible  de  dommages-intérêts  qui, 
par  son  refus  de  coopérer  à  Fexécutionou  par  sa  coo|)ération  incom- 
plète ou  négligente,  aura  empêché  Fexécution  du  mandat  ou  en  aura 
rendu  l'exécution  dommageable.  —  Il  a  été  justement  décidé,  dans 
cet  ordre  d'idées,  que  lorsque  deux  mandataires  ont  été  constitués, 
sans  solidarité  entre  eux,  pour  recouvrer  une  somme  due  au 
mandant,  celui-là  seul  est  responsable  qui  s'est  chargé  d'encaisser 
les  fonds  et  de  les  faire  parvenir  à  ce  dernier,  encore  bien  que  tous 
deux  aient  signé  la  quittance  ;  et,  par  suite,  que  si  celui  des  deax 
qui  a  encaissé  les  sommes  devient  insolvable,  le  mandant  n'a  aucun 
recours  à  exercer  contre  l'autre  (1).  D'ailleurs,  il  était  bien  avéré, 
dans  l'espèce,  qu'il  n'y  avait  pas  la  moindre  faute  imputable  à  celui 
des  deux  mandataires  qui  avait  laissé  l'autre  encaisser  la  somme; 
la  solution,  on  le  comprend,  aurait  dû  être  différente  s'il  en  eût  été 
autrement. 

III.  —  1037.  Quand  les  comandataires  sont  solidaires  par  l'effet 
de  la  convention  ou  par  la  volonté  de  la  loi,  la  solidarité  qui 
existe  entre  eux  a  pour  conséquence  de  les  rendre  responsables 
ciiacun  pour  le  tout,  comme  si  chacun  d'eux  était  seul  chargé 
de  l'exécution  du  mandat  ;  ils  sont  considérés  aloi*s  comme  se 
représentant  réciproquement  ad  peiyetuandam  obligationem.  C'est 
là,  comme  on  le  A'oit,  la  solidarité  parfaite,  et  non  la  solidarité 
imparfaite  établie  par  la  loi  entre  personnes  qui  ne  se  con- 
naissent point,  comme,  par  exemple,  les  colocataires  (C.  civ., 
art.  1734).  II  faudra  donc  admettre,  par  rapport  aux  mandataires  soli- 
daires de  par  la  convention,  les  effets  propres  à  la  solidarité  parfaite. 
Ainsi,  l'interruption  de  la  prescription  à  l'égard  de  l'un  entraînera 
interruption  de  la  prescription  à  l'égard  de  tous  (G.  civ.,  art.  1206); 
la  mise  en  demeure  par  laquelle  l'un  des  mandataires  sera  constitué 
débiteur  des  intérêts  du  reliquat  {infrà  art.  1996)  fera  courir  ces 
intérêts  contre  tous  les  autres  (art.  1207);  enfin,  la  valeur  des  choses 
qui  périront  par  la  faute  Ae,  l'un  pourra  être  demandée  non-seule- 
mejit  à  ce  dernier,  mais  encore  à  ceux  qui  ne  seront  pas  en  faute 
(art.  120o). 

1038.  Mais  faut-il  aller  au  delà  et  dire  qu'en  cas  de  perte  arrivée 
par  la  faute  de  l'un  des  mandataires  solidaires,  le  mandant  puisse 
demander  aux  autres,  qui  ne  sont  pas  en  faute,  non-seulement  la 
valeur  de  la  chose  qui  a  péri,  mais  encore  les  dommages-intérêts? 
Nous  ne  le  pensons  pas.  L'art.  1215  dispose,  en  effet,  que  si  la  chose 
due  a  péri  par  la  faute  ou  pendant  la  demeure  de  l'un  ou  de  plusieurs 
des  débiteurs  solidaires,  les  autres  codébiteurs,  quoique  non  dé- 
chargés de  l'obligation  de  payer  le  prix  de  la  chose,  ne  soni  point 
tenus,  cependant,  des  dommages-intérêts. Or  cette'distinction  ,'nettement 

(1)  Aix,  29  déc.  1843  (S.  V.,  44,  2,447j. 
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établie  par  la  loi  entre  la  valeur  de  la  chose  et  les  dommages  auxquels 
la  perte  peut  donner  lieu,  ne  doit  pas  être  mise  de  côté  dans  notre 
hypothèse.  MM.  Aubry  et  Rau  émettent  cependant  un  avis  différent: 
ils  enseignent,  en  thèse  générale,  que  chacun  des  mandataires  soli- 
daires répond  m  totum  des  conséquences  des  fautes  commises  par 
ses  comandataires  (1).  Mais  la  nécessité  de  faire  une  différence, 
sous  ce  rapport,  entre  des  mandataires  solidaires  et  tous  autres 
débiteurs  solidaires  ne  ressort  en  aucune  manière  de  leur  argumen- 
tation ;  et  le  rapprochement  ou  la  comparaison  qu'ils  font  entre  les 
mandataires  et  les  débiteurs  solidaires  d'un  corps  certain  va  même 
contre  leur  théorie,  car  précisément  les  débiteurs  solidaires  de  corps 
certains  sont  bien  tenus  de  payer  la  valeur  de  la  chose  qui  a  péri 
par  la  faute  de  l'un  d'eux;  mais  quant  à  ceux  qui  ne  sont  pas  en 
faute,  ils  ne  doivent  pas  les  dommages-intérêts  auxquels  le  créancier 
peut  avoir  droit. 

Par  une  conséquence  naturelle  de  ce  qui  précède,  nous  déciderions 
également  que  l'un  des  mandataires  solidaires  n'est  pas  responsable 
de  ce  que  l'autre  aurait  fait  en  dehors  du  mandat.  Ainsi  en  a  pensé 
la  Cour  de  cassation  dans  une  espèce  où  deux  mandataires  solidaires 
ayant  reçu  mission  de  vendre  les  biens  du  mandant,  à  la  charge  de 
lui  comjDter  une  somme  déterminée,  quel  que  fût  le  prix  de  vente, 
avec  pouvoir  de  toucher  seulement  une  certaine  partie  du  prix,  il 
était  arrivé  que  l'un  d'eux,  abusant  de  son  mandat,  avait  touché 
plus  qu'il  n'avait  le  droit  de  recevoir  :  la  Cour  a  décidé  que  l'autre 
mandataire  n'était  pas  responsable  des  sommes  abusivement  reçues 
par  son  comandataire,  et,  par  suite,  que  si  remise  a  été  faite  de  leur 
dette  aux  acquéreurs  par  le  mandant,  cette  remise  devait  réduire 
d'autant,  en  ce  qui  touche  le  mandataire  qui  avait  bien  géré,  la 
somme  déterminée  qu'il  était  chargé  de  compter  à  ce  dernier  {%. 
Ici  nous  pouvons  invoquer  l'avis  de  MM.  Aubry  et  Rau,  qui,  en 
effet,  disent,  comme  nous,  que  l'un  des  mandataires  solidaires  n'est 
pas  responsable  de  ce  que  l'autre  a  fait  en  dehors  des  limites  de  son 
mandat,  et  approuvent  l'arrêt  rendu  par  la  Cour  suprême  (3).  Mais, 
tout  en  nous  autorisant  du  témoignage  de  ces  jurisconsultes  éminents, 
nous  ne  pouvons  nous  empêcher  de  remarquer  que  leur  solution, 
en  ce  dernier  point,  s'accorde  mal  avec  leur  théorie  sur  le  point  qui 
précède.  L'acte  par  lequel  un  mandataire  dépasse  son  mandat  cons- 
titue assurément  une  faute;  et  il  y  a  défaut  d'harmonie,  ce  nous 
semble,  à  dire:  d'une  part,  que  le  mandataire  solidaire  ne  répond 
pas  de  ce  que  son  comandataire  a  fait  en  dehors  du  mandat;  d'une 
autre  part,  qu'il  répond,  au  contraire,  de  toutes  les  conséquences 
des  fautes  de  ce  comandataire. 


(1)  MM.  Aubry  et  Rau  (3°  édit.,  t.  III,  p.  466  et  note  11  ;  4o  ëdit.,  t.  IV.  p.  044, 
acte  10). 

(2)  Cass.,  6  avr.  1841  (S.  V.,  41.  1,  592;  Dalloz,  41,  1,  222). 

(3)  Voy.  MM.  Aubry  et  Rau  (loc.  cit.  et  note  12). 
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lY.  —  i039.  Dans  tout  ce  que  précède,  nous  avons  supposé  des 
mandataires  constitués  pour  la  même  affaire  par  un  seul  et  même 
acte.  Il  faut  s'occuper  maintenant  du  cas  où  deux  ou  plusieurs  man- 
dataires seraient  constitués  par  des  actes  différents,  avec  déclara- 
tion, bien  entendu,  que  la  seconde  procuration  ne  révoque  pas  la 
première. , 

Et  d'abord,  les  comandataires  constitués  par  actes  successifs  ne 
seront  solidaires  entre  eux  qu'autant  que  la  solidarité  aura  été 
stipulée. C'estlarègleconsacréeparTart. 1202  ;  et  cette  règle,dontnotre 
art.  1995  fait  une  application  spéciale  ou  contrat  de  mandat,  doit  être 
suivie  dans  notre  hypothèse,  bien  que  cet  article  semble  se  référer  par 
ses  termes  au  cas  où  les  comandataires  ont  été  constitués  par  un  seul 
et  même  acte  :  seulement,  la  solidarité  sera  parfaite  ou  imparfaite  sui- 
vant une  distinction  qu'il  faut  préciser.  —Les  mandataires  ne  s'étant 
pas  obligés  dans  le  même  temps  et  parle  même  acte,  iln'y  aura  entre 
eux  solidarité  parfaite  qu'autant  que  leurs  volontés  se  seront  réunies 
et  qu'ils  se  seront  soumis  à  la  solidarité  d'un  commun  accord  :  par 
exemple,  si  Jacques,  constitué  mandataire  aujourd'hui,  déclare 
d'avance  s'engager  solidairement  avec  Joseph,  qui  sera  constitué 
mandataire  demain;  ou  si  après  que  Joseph,  dernier  constitué,  s'est 
soumis  à  la  solidarité,  Jacques  vient  déclarer  qu'il  entend  s'y  sou- 
mettre avec  lui.  —  Que  si  les  mandataires  successifs  s'obligent, 
chacun  pour  le  tout,  sans  déclarer  qu'ils  se  réunissent  ensemble 
dans  une  sorte  de  société,  ce  sera  alors  une  solidarité  imparfaite 
qui  s'établira  ;  et  les  mandataires  ne  se  représentant  pas  alors  les 
uns  les  autres,  il  s'ensuivra  que  les  art.  1205  et  suivants  du  Code 
n'auront  pas  d'application.  —  Cette  distinction,  du  reste,  a  été  mise 
dans  tout  son  jour  par  Marcadé  sur  les  art.  1200  et  1201,  en  sorte 
que  nous  n'avons  pas  à  y  insister  autrement  (1). 

S'il  n'y  a  pas  de  stipulation  relativement  à  la  solidarité,  les  man- 
dataires constitués  par  actes  successifs  sont  dans  une  situation  qui 
diffère  de  celle  que  nous  avons  décrite  soit  aux  n°'  1035  et  103(3, 
soit  aux  n°'  1037  et  1038.  Elle  touche  à  la  solidarité  en  ce  sens  que 
chaque  mandataire  est  tenu  pour  le  tout  de  l'exécution  du  mandat, 
comme  s'il  était  seul  chargé  de  l'affaire;  il  y  a  des  mandats  distincts  : 
c'est  en  cela  précisément  que  la  situation  diffère  de  celle  des  man- 
dataires constitués  sans  solidarité  par  un  seul  et  même  acte  {siiprà, 
ïï°'  1035  et  1036).  Mais  elle  laisse  les  divers  mandataires  sans  aucune 
relation  entre  eux;  en  sorte  que  non-seulement  la  poursuite 
exercée  contre  l'un  ne  fait  pas  courir  les  intérêts  contre  les  autres 
et  n'interrompt  pas  la  prescription  courant  à  leur  profit,  mais  en- 
core que  la  perte  survenue  par  la  faute  de  celui-ci  emporte  libéra- 
tion de  ceux-là,  pourvu,  bien  entendu,  qu'ils  ne  soient  pas  eux- 


(1)  Voy.  Marcadé  (t.  IV,  n"«  601  et  602). -Voy.  aussi  M.  Toullier  (t.  VI.  n"723). 
Comp.  M.  Mourlon  (t.  III,  p.  443). 
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mêmes  en  faute  :  c'est  en  cela  que  la  situation  diffère  de  celle  que 
la  solidarité  stipulée  établit  entre  mandataires  constitués  par  le 
même  acte  (suprà,  n"'  1037  et  1038). 

t906.  —  Le  mandataire  doit  l'intérêt  des  sommes  qu'il  a 
employées  à  son  usage,  à  dater  de  cet  emploi;  et  de  celles  dont 
il  est  reliquataire,  à  compter  du  jour  qu'il  est  mis  en  demeure. 

SOMMAIRE. 

I.  1040,  Principe  et  objet  de  notre  article.  Le   mandataire  est  débiteur  ou 

comptable,  dans  deux  cas   distiucts,   de  l'intérêt  des  sommes   qu'il  ?, 
touchées  pour  le  mandant.  Division. 

II,  1041.    Premier  cas.  Le  mandataire   doit   l'intérêt  des  sommes  appartenant 

au  mandant  quand  il  les  emploie  à  son  usage  :  la  règle  est  absolue  et 
s'applique  à  tout  mandataire,  quel  qu'il  soit.  —  1042.  C'est  seulement 
par  l'emploi  et  à  dater  de  l'emploi  à  son  profit  que  le  mandataire  devient 
débiteur  des  intérêts  :  conséquences.  —  1043.  Par  suite,  il  faut  que 
l'emploi  soit  constaté,  et  la  preuve  est  à  la  charge  du  mandant.  — 
1044.  La  iirescription  de  cinq  ans  établie  par  l'art.  2277  n'est  pas  ap- 
plicable, tant  que  le  compte  n'est  pas  arrêté,  aux  intérêts  des  sommes 
du  mandant  employées  par  le  mandataii-e  à  son  usage  personnel  :  le 
mandataire  les  doit  à  dater  de  l'emploi  et  tant  qu'il  a  profité  du  capi- 
tal. —  1045.  Indépendamment  des  intérêts  légaux,  il  doit  indemniser  le 
mandant  du  préjudice  qu'a  pu  causer  à  ce  dernier  l'emploi  de  ses  fonds; 
en  l'absence  de  tout  préjudice,  le  mandataire  ne  doit  que  les  intérêts 
légaux.  Qidd  lorsque  l'emploi  a  procuré  au  mandataire  des  avantages 
supérieurs  au  montant  des  intérêts  légaux?  —  1046.  Indépendamment 
de  la  pénalité  civile,  l'emploi  peut  donner  lieu  à  une  sanction  pénale  : 
renvoi.  —  1047.  La  pénalité  civile  elle-même  n'est  pas  applicable  quand 
l'emploi  a  été  fait  du  consentement  du  mandant  ;  alors  c'est  un  prêt  en 
réalité  qui  a  été  consenti  :  conséquences. 

m.  1048.  Deuxième  cas.  Le  mandataire  doit  les  intérêts  des  sommes  dont  il 
est  constitué  reliquataire  vis-à-vis  du  mandant.  Ces  intérêts  diffèrent 
des  précédents  en  ce  qu'ils  ne  sont  pas  dus  de  plein  droit  :  il  faut  une 
mise  en  demeure.  En  quoi  consiste  la  mise  en  demeure.  —  1049.  Suite. 
—  1050.  Ils  en  ditièreut  encore  en  ce  qu'ils  sont  prescriptibles  par 
cinq  ans. 

IV.  1051.  Observations  communes  aux  deux  cas  qui  précèdent.  Les  intérêts 
dans  les  deux  c;i'^,  doivent  être  payés  au  taux  légal  de  5  ou  6  pour  100. 
1052.  Ils  ne  produisent  pas  des  intérêts. 

1.  —  lOiO.  Notre  article,  comme  nous  l'avons  indiqué  par  avance 
[sitprà,  w"  1001),  se  rattache  à  l'art.  1993,  où  se  trouve  consacrée 
l'obligation,  pour  le  mandataire,  de  rendre  compte  de  sa  gestion  : 
il  est,  en  ce  qui  concerne  les  choses  dont  le  mandataire  doit  faire 
raison  au  mandant,  le  complément  naturel  et  nécessaire  de  ce 
dernier  article;  c'est  dire  qu'il  est  dominé  par  le  même  principe. 
Dans  les  choses  qui  sont  l'objet  du  mandat,  le  mandataire  ne  fait 
ou  ne  doit  faire  rien  que  pour  le  compte  de  celui  dont  il  a  reçu  et 
accepté  la  procuration  ;  tous  les  profits  de  l'affaire  sont  pour  ce 
dernier;  simple  représentant  ou  intermédiaire,  le  mandataire  n'en 
saurait  jamais  rien  retenir  pour  lui.  C'est  sur  ce  fondement  que 
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repose  l'art.  1993,  lorsqu'il  dit  que  le  mandataire  doit  faire  raison 
au  mandant  de  tout  ce  qu'il  a  reçu  en  vertu  de  sa  procuration  ;  et 
notre  article  suit  la  même  pensée  en  disant  que  le  mandataire  doit 
rintérêt  des  sommes  qu'il  a  employée  à  son  usage,  à  dater  de  cet 
emploi;  et  de  celles  dont  il  est  relitiuataire,  à  compter  du  jour  qu'il 
est  mis  en  demeure. 

On  voit  par  cette  disposition  qu'il  y  a  deux  cas  distincts  dans 
lesquels  le  mandataire  est  déclaré  débiteur  ou  comptable  de  l'intérêt 
des  sommes  par  lui  touchées  pour  le  mandant.  Nous  nous  occupe- 
rons séparément  de  chacun  de  ces  deux  cas;  nous  présenterons 
ensuite  quelques  obsenations  communes  à  l'un  et  à  l'autre. 

11.  —  1041.  Et,  d'abord,  le  mandataire  doit  l'intérêt  des  sommes, 
appartenant  au  mandant,  qu'il  a  employées  à  son  usage.  Il  y  a  dans 
cet  emploi  à  son  usage  de  sommes  appartenant  à  celui  dont  il  gère 
l'aliaire  un  oubli  de  la  loi  du  contrat,  une  violation  comparable, 
dans  une  certaine  mesure,  à  celle  que  commet  le  dépositaire  en 
employant  pour  lui,  sans  la  permission  du  déposant,  des  sommes 
dont  il  a  reçu  le  dépôt  {suprà,  n°  443).  C'était  donc  le  moins  que  la 
loi  obligeât  le  mandataire  à  tenir  compte  et  à  faire  raison  au  man- 
dant de  l'intérêt  de  ces  sommes  indûment  employées  :  aussi  faut-il 
tenir  la  règle  comme  absolue,  en  quelque  sorte,  et  dire  que  l'obli- 
gation de  payer  les  intérêts  incombe  à  tout  mandataire,  quel  qu'il 
soit.  La  femme,  mandataire  de  son  mari,  et  le  mari,  mandataire  de 
sa  femme,  n'en  sont  pas  affranchis,  sauf,  à  l'égard  de  ce  dernier, 
la  disposition  des  art.  lo39  et  1578  du  Code  civil.  Et  la  jurispru- 
dence a  fait  une  très-juste  application  de  la  règle  au  notaire  (1),  au 
sjTidic  d'une  faillite  (2),  aux  préposés  de  l'administration  de  l'en- 
registrement et  des  domaines  (3),  etc. 

1042.  Du  reste,  c'est  par  l'emploi  que  le  mandataire  devient  débi- 
teur de  l'intérêt,  et  c'est  à  dater  de  l'emploi  qu'il  en  doit  compte. 
De  là  quelques  conséquences. 

Il  en  résulte,  d'une  part,  que  le  mandataire  ne  doit  pas  l'intérêt 
des  sommes  par  lui  reçues  pour  le  mandant  par  cela  seul  qu'il  les 
a  reçues.  Même  quand  il  est  spécialement  chargé  de  faire  le  place- 
ment des  capitaux  appartenant  au  mandant,  il  doit  avoir,  pour 
opérer  ce  placement,  un  délai  quelconque  avant  l'expiration  duquel 
on  ne  saurait  raisonnablement  mettre  l'intérêt  à  sa  charge  (4).  Ce 
n'est  pas  à  dire  que  le  mandataire  ne  puisse  jamais  être  dans 
rx)bligation  de  payer  au  mandant  l'intérêt  de  capitaux  dont  il 
n'aurait  cependant  pas  fait  emploi  à  son  profit  ;  nous  tenons,  au 
contraii'e,   qu'il   devrait    payer    deg    intérêts   si,   ayant   reçu   des 

(1)  Paris,  l-llev.  1823(8.  V.,  23.2.  201  ;  Coll.  nonv.,  7,2,  173;  Dalloz,  23,  2, 

I3i;. 

(2)  Req..  1"  déc.  1841  (S.  ^  .,  42,  1.  224;  Dalloz,  42,  1,  17). 

(3)  Av.  du  cons.  d'Etat  des  9-20  juill.  1808  (S.  V.,  8,  2,  257). 

(4)  Metz,  G  lev.  1824  (S.  Y.,  Coll.  houv.,  7,2,  315). 


588  EXPLICATION   DU   CODE   CIVIL.    LIV.    III. 

capitaux  qu'il  aurait  pu  et  dû  employer  à  l'acquittement  d'une 
dette  du  mandant  productive  d'intérêts,  il  avait  conservé  ces  capitaux 
improductifs  entre  ses  mains.  Mais,  en  ce  cas,  cette  obligation,  cette 
responsabilité  du  mandataire,  ne  doit  pas  être  rattachée  à  notre 
article  :  elle  a  sa  source  dans  une  faute;  le  mandataire  n'a  pas  fait 
ce  qu'un  bon  père  de  famille  eût  fait  à  sa  place;  sa  responsabilité 
doit  donc  être  appréciée  d'après  les  principes  exposés  plus  haut  à 
l'occasion  de  l'art.  1992  (  suprà,  n"'  990  et  suiv.). 

1043.  D'une  autre part,il  en  résulte  que  le  mandant  nepeut prétendre 
aux  intérêts  qu'autant  qu'il  établit  le  fait  même  de  l'emploi  abusif 
prévu  par  notre  article.  Vainement  il  prouverait  que  des  sommes 
ou  des  capitaux  à  lui  appartenant  ont  été  reçus  par  son  représentant, 
le  fait  prouvé  ne  serait  pas  suffisant  ;  le  mandant  devrait  établir  en 
outre  que  ces  sommes  ou  capitaux  ont  été  effectivement  employés 
par  le  mandataire  et  appliqués  par  celui-ci  à  sop  profit.  Cet  emploi 
constitue  une  violation  de  la  loi  du  contrat  ;  on  comprend  dès  lors 
qu'il  ne  [peut  pas  être  présumé.  Il  faut  que  la  preuve  en  soit  rap- 
portée; et  comme,  en  définitive,  le  mandant  joue  ici  le  rôle  de  de- 
mandeur, c'est  à  lui  qu'incombe  l'obligation  de  faire  cet  preuve  (1). 

Mais  le  fait  une  fois  établi,  les  intérêts  sont  dus  de  plein  droit  au 
mandant  à  dater  de  l'emploi,  et  le  mandataire  ne  peut  être  affranchi 
de  l'obligation  de  les  payer  quand  môme  l'emploi  n'aurait  en  réalité 
causé  aucun  préjudice  au  mandant.  Ainsi,  un  mandataire  chargé  de 
payer  un  créancier  du  mandantavail  disposé  de  la  somme  qu'il  avait 
reçue  à  cet  effet  et  l'avait  employé  à  son  profit  au  lieu  d'effectuer 
de  suite  le  payement  :  la  Cour  de  cassation  a  déclaré  le  mandataire 
responsable  et  tenu  envej's  le  mandant,  bien  qu'en  fait  tout  le  préju- 
dice eût  été  pour  le  créancier  non  payé  de  ce  dernier  (2). 

1044.  La  prescription  de  cinq  ans  établie  par  l'art.  2277  n'est  pas 
applicable  aux  intérêts  dus  par  le  mandataire  sur  les  sommes  qui, 
bien  qu'appartenant  au  mandant,  ont  été  par  lui  employées  à  son 
usage  personnel  :  il  en  est  ainsi  au  moins  tant  que  le  compte  de  ges- 
tion n'est  pas  arrêté  (3).  L'art.  2277,  en  effet,  n'a  pas  en  vue  les 
intérêts  de  créances  dont  la  quotité  n'est  pas  encore  déterminée,  le 
créancier  n'ayant  pas,  pour  réclamer  ces  intérêts,  une  action  dis- 
tincte de  celle  qu'il  peut  exercer  pour  faire  fixer,  en  principal,  le 
montant  de  sa  créance  (4).  D'ailleurs,  il  ne  faut  pas  oublier  quasi 

(1)  Voy.  MM.  Duranton  (t.  XVIII,  n"  246)  ;  Delamarre  et  le  Poitvin  (t.  M, 
n°  4G3);  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariœ  (t.  V,  p.  45,  note  16)  ;  Troplong  (n°  503), 
Cass.,  5  nov.  1873(Dalloz,  73,  I,  454;  S.  V.,  74,  1.  60;  J.  Pal.,  1874,  I32). 

(2)  Rej.,  19  déc.  1853  (S.  V.,  54,  1,701  ;  Dalloz,  54,  1,  2Q\  J.  Pal.,  1855,  t.  II, 
p.  396). 

(3)  Cass.,  22  mai  1822;Liége.  lOjuilL  1833;  Cass.,  7  mai  1845  (S.  V.,  22,  1, 
416;  34,  2,  172;  45,  1,  644;  Coll.  nouv.,  7,  1,72;  Dalloz,  22,1,390;  34,  2,  129, 
45,  1,  305;  J.  Pal.,  IS4d,  t.  II,  p.  550). 

(4)  Voy.  MM.  Troplong  {Prescript.,  n°  1028);  Aubry  et  Rau  (3«  édit.,  t.  VI 
p.  525,  notes  23  et  25  ;  4»  édit.,  t.  IV,  p.  644,  note  6;  Marcadé  (art.  2277,  n°  V); 
yazeille  (nos  612-616). 
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l'art.  1996  a  pris  le  jour  de  l'emploi  pour  point  de  départ  des  inté- 
rêts, c'est  pour  rester  dans  la  loi  du  contrat  qui,  faisant  du  manda- 
taire un  simple  représentant,  un  intermédiaire,  implique  l'idée  que 
tout  le  profit  de  l'affaire  reste  à  celui  que  ce  mandataire  a  représenté 
ou  pour  le  compte  de  qui  il  a  géré.  Or,  cette  pensée  du  contrat  serait 
évidemment  méconnue  si,  quand  dix,  quinze,  vingt  années  sont 
écoulées  depuis  qu'il  a  employé  à  son  usage  personnel  des  sommes 
par  lui  touchées  pour  son  mandant,  le  mandataire  ne  faisait  pas  rai- 
son des  intérêts  d'autant  d'années,  etsi,  ayant  ainsi  profité  du  capital 
pendant  une  aussi  longue  période,  il  était  quitte  en  payante  l'intérêt 
de  cinq  années  seulement. 

1045.  Indépendamment  des  intérêts  légaux,  le  mandataire  peut , 
selon  les  circonstances,  être  tenu  à  d'autres  dommages  si  l'emploi 
par  lui  fait  a  causé  un  préjudice  au  mandant.  On  cite  comme  exemple 
le  cas  où  le  mandataire  ayant  employé  à  son  propre  usage  des  capi- 
taux destinés  à  acquitter  une  dette  du  mandant,  celui-ci  a  été  pour- 
suivi par  son  créancier  :  on  décide ,  avec  raison ,  qu'en  ce  cas 
le  mandataire,  outre  qu'il  doit  l'intérêt  légal  de  la  somme  indûment 
employée,  est  tenu  d'indemniser  le  mandant  des  frais  occasionnés 
par  la  poursuite  (1).  A  la  vérité,  l'art.  1133  dispose  que,  dans  les 
obligations  qui  se  bornent  au  payement  d'une  certaine  somme,  les 
dommages-intérêts  résultant  du  retard  dans  l'exécution  ne  consistent 
jamais  que  dans  la  condamnation  aux  intérêts  fixéspar  la  loi.  Mais  ici, 
comme  le  font  remarquer  les  auteurs,  l'obligation  du  mandataire 
ne  se  bornait  pas  au  payement  d'une  certaine  somme  ;  elle  consis- 
tait aussi  à  faire  quelque  chose,  le  mandataire  devait  acquitter  la 
dette  du  mandant.  Que  si  ce  dernier  devait,  indépendamment  des 
frais  de  poursuite,  payer  à  son  créancier  des  dommages-intérêts  à 
raison  du  retard  ou  de  l'inexécution  de  ses  engagements,  il  est  bien 
entendu  que  son  mandataire  serait  également  tenu  de  l'indemniser. 

Dans  tout  ceci,  nous  supposons,  on  le  voit,  que  l'emploi  fait  par 
le  mandataire  à  son  usage  personnel  des  sommes  par  lui  reç-ues  en 
vertu  de  la  procuration  a  été,  pour  le  mandant,  une  cause  de  préju- 
dice. S'il  en  était  autrement,  si  l'emploi  n'avait  eu  rien  de  préjudi- 
ciable pour  le  mandant,  le  mandataire  serait  quitte,  évidemment, 
en  tenant  compte  purement  et  simplement  de  l'intérêt  légal  des 
sommes  par  lui  employées.  Nous  réservons  toutefois  le  cas  oi\  l'em- 
ploi aurait  procuré  au  mandataire  des  avantages  supérieurs  au  mon- 
tant de  cet  intérêt  légal  :  ces  avantages,  selon  nous,  appartiendraient 
pour  le  tout  au  mandant  ;  et  il  répugnerait  à  la  nature  du  contrat 
que  le  mandataire  en  retint  une  portion  quelconque.  M.  Troplong 
admet  la  solution,  mais  seulement  dans  le  cas  où  le  mandat  consis- 
terait précisément  à  faire  valoir  la  somme  reçue  ;  il  la  repousse,  au 

(1)  Voy.  MM.  Durantou  (t.  XVIII,  n^  246);  Taulier  (t.  VI,  p.  527)  ;  Troplong 
(n°504);  Mourlon  (t.  III,  p.  443);  Aubry  et  Rau;  3  édit.,  t.  III,  p.  466,  note  8; 
4'  édit.,  p.  644, note  7). 
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contraire,  dans  le  cas  où  le  mandat  n'obligerait  pas  le  mandataire  à 
donner  une  destination  précise  à  la  somme,  et  tient  que,  dans  ce 
dernier  cas,  le  mandataire,  quelque  avantage  qu'il  ait  retiré  de  rem- 
ploi, est  quitte  en  tenant  compte  au  mandant  de  Tintérêt  légal  de  la 
somme  employée  (1).  En  ceci,  Féminent  jurisconsulte  ne  fait  que 
dire  du  mandataire  ce  que,  dans  un  cas  analogue,  il  a  dit  du  dépo- 
sitaire. Quant  à  nous,  nous  avons  contesté  la  solution,  dans  le  Dépôt, 
comme  contraire  à  la  nature  du  contrat  {suprà,  n"  469)  ;  nous  la  con- 
testons également,  et  par  le  même  motif,  dans  le  contrat  de  mandat. 

1046.  Nous  n'insistons  pas  davantage  sur  la  pénalité  civile  établie 
par  la  loi  contre  le  mandataire  qui  a  indûment  employé  les  deniers 
du  mandant.  A  côté  de  cette  pénalité  civile,  il  peut  y  avoir  une  sanc- 
tion pénale  quand  Temploi  constitue  Tabus  de  conlîance  prévu  et 
puni  par  Tart.  408  du  Code  pénal  (2).  Mais  ceci  n'est  pas  de  notre 
sujet,  et  notis  n'avons  pas  à  nous  y  arrêter.  Disons  seulement  que  si 
l'emploi  dont  il  s'agit  ici  peut  constituer  le  délit  d'abus  de  confiance, 
il  ne  le  constitue  pas  nécessairement  ;  le  délit  suppose  une  intention 
frauduleuse  qui  seule  peut  mettre  l'agent  sous  le  coup  de  la  sanction 
pénale,  et  dont  l'absence  ne  laisserait  place  qu'à  l'application  delà 
pénalité  civile  établie  par  notre  art.  1996,  lequel,  différant  essentiel- 
lement de  l'art.  408  du  Code  pénal,  n'est  nullement  fondé  sur  la 
même  supposition. 

1047.  Et  ajoutons,  en  terminant  sur  le  premier  cas  auquel  se  réfère 
notre  article,  que  la  pénalité  civile  elle-même  ne  serait  pas  encourue 
si  le  mandataire  avait  appliqué  à  son  usage  les  capitaux  du  mandant 
du  consentement  de  celui-ci.  On  ne  trouve  plus,  dans  ce  cas,  l'abus 
et  la  violation  du  contrat  qui  engagent  la  responsabilité  du  manda- 
taire. Dès  qu'il  est  autorisé  à  se  servir  pour  ses  affaires  persoimelles 
des  fonds  appartenant  au  mandant,  il  n'est  nullement  responsable 
pour  avoir  employé  ses  fonds  à  son  profit  ;  et  sa  position  vis-à-vis 
du  mandant  n'est  pas  autre,  en  réalité,  que  celle  de  l'emprunteur 
vis-à-vis  du  prêteur.  Donc  il  ne  doit  pas  des  intérêts  de  plein  droit 
poui*  les  sommes  par  lui  employées  ;  il  ne  doit  des  intérêts  qu'au- 
tant qu'il  y  a  convention  formelle  à  cet  égard,  conformément 
aux  art.  1903  et  suivants  du  Code  civil  (suprà,  n"*  246  et  suiv.). 
Et  si  des  intérêts  ont  été  stipulés,  ils  sont  prescriptibles  par  cinq 
ans,  par  application  de  l'art.  2277. 

m.  —  1048.  En  second  lieu,  le  mandataire  est  tenu  des  intérêts 
comme  reliquataire  ;  c'est  le  deuxième  cas  prévu  par  notre  article, 
aux  termes  duquel  le  mandataire  doit  l'intérêt  des  sommes  dont  il 
est  reliquataire  à  compter  du  Jour  quil  est  mis  en  demeure.  Il  y  a 
entre  ces  intérêts  et  ceux  dont  nous  venons  de  nous  occuper  des 
différences  notables  qu'il  faut  préciser. 


(1)  Voy.  M.  TropIong(u"  502). 

(2)  Voy.  Crim.  rej.,  23  déc.  (39  (Dalioz,  70,  1,  374);  7  fév.  ]S74  (Dalloz,  76,  1, 
140;  /.  Pal.,  1874,  p.  976;  S.  V.,  74,  1,  403). 
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La  première,  qui  résulte  des  termes  mêmes  de  la  loi,  c'est  qu'ils 
ne  courent  pas  de  plein  droit.  Toutefois,  ils  ne  sont  pas  non  plus 
sous  l'empire  de  la  règle  générale  de  l'art.  llo3,  §  3,  d'après  la- 
quelle les  intérêts  ne  courent  quk  par tù'  de  la  demande  en  Justice. 
On  s'accorde  généralement  à  reconnaître  que  cette  disposition  est 
incomplète,  en  ce  qu'elle  ne  fait  pas  mention  des  cas  où,  en  écar- 
tant la  nécessité  de  la  mise  en  demeure  qui  résulte  spécialement 
de  la  demande  en  Justice,  il  y  a  lieu  de  faire  retour  au  droit 
commun  consacré  par  Fart.  1139,  suivant  lequel  une  simple  som- 
mation suffit  pour  faire  courir  les  intérêts.  Or,  nous  nous  trouvons 
ici  dans  l'un  de  ces  cas;  et  l'on  tient,  en  conséquence,  que  si  le 
mandataire  ne  doit  qu'à  c-ompter  de  sa  mise  en  demeure  l'intérêt 
des  sommes  dont  il  est  constitué  reliquataire,  cette  mise  en  demeure 
du  moins  résulte  suffisamment  d'une  simple  sommation,  confor- 
mément à  l'art.  1139  du  Code  civil  (1). 

1049.  Il  y  a  mieux  :  ou  décide  que  la  mise  en  demeure  du  man- 
dataire à  l'etiét  de  faire  courir  les  intérêts  peut  résulter  môme  de  la 
correspondance  des  parties  (2).  Et  la  décision  est  d'une  exactitude 
parfaite  :  la  sommation  n'est  pas,  en  effet,  le  seul  moyen  de  pro- 
duire l'interpellation  nécessaire  pour  opérer  la  mise  en  demeure  ; 
on  peut  dire  que  tous  les  actes  ayant  pour  effet  d'interrompre  la 
prescription  valent,  à  plus  forte  raison,  comme  actes  d'interpella- 
tion :  or  la  reconnaissance  est  bien  assurément  un  acte  interruptif. 
Quant  à  la  simple  demande  en  reddition  de  compte  adressée  par 
le  mandant  au  mandataire ,  elle  ne  suffirait  pas  à  elle  seule  pour 
constituer  la  mise  en  demeure  susceptible  de  faire  courir  les  intérêts, 
car  c'est  seulement  quand  il  est  constitué  reliquataire  que  le  man- 
dataire doit  des  intérêts;  or,  il  n'y  a  pas  de  reliquat  à  sa  charge,  ni, 
partant,  de  mise  en  demeure  possible  tant  que  le  compte  n'est  pas 
apuré,  à  moins  qu'on  ne  se  trouve  dans  l'hypothèse  prévue  par 
l'article  o3o  du  Code  de  procédure  civile  (3). 

Une  saisie-arrêt  formée  entre  les  mains  du  mandataire  du  débi- 
teur, lors  même  qu'elle  a  été  suivie  d'une  sommation  de  consigner 
adressée  à  ce  mandataire  par  le  saisissant  seul,  arrière  du  saisi,  ne 
constituerait  pas  non  plus  une  mise  en  demeure  dans  le  sens  de  la 


(1)  Voy.  Bourges,  13  avr.  1840  (S.  V.,40,  2,  527).  Voy.  aussi  ]\IjM.  Durauton 
{t.  XVIII,  u°248);  Taulier  (t.  VI,  p.  527);  Mourlon  (t.  III,  p.  443);  Massé  et 
Vergé,  sur  Zacharise  (t.  V,  p.  45,  note  17)  ;  Berriat  Saint-Prix  {Not.  théor,, 
7931);  Boileux  (t.  VI,  3»  édit.,  p.  596);  Troplong  (u°  508)  ;  Aubry  et  Rau; 
3e  édit.,  t.  III,  p.  65,  note  11,  et  p.  466,  note  9;  4«édit,,  t.  V  p.  644,  note  8).  La 
Cour  de  cassation; Req.,19juill.  1875  (Dalloz,  76,1,  278  ;  /.  Pal.,  1875,  p.  1176; 
S.V.,75, 1,464)  applique  avec  raison  la  même  solution  lorsque  le  mandataire  est 
obligé  de  restituer  les  sommes  qu'il  a  reçues  par  erreur  a.\i  delà  du  salaire  stipule, 

(2)Req.,15  mars  1821  (S.  V.,  Coll.  nouv.,  6,  1,  397;  Dalloz,  21,  1,  197; 
3.  ai.,  23,  p.  215).  Voy.  aussi  MM.  Troploug  (u'  509);  Delamarre  et  1©  Poitvio 
(t.  II,  u""  464)  ;  Aubry  et  Rau  (t;  III,  p.  64,.  notes  8  et  9). 

(3)  Pothier,  du  Mandat  n'  56;  Douai,  6  janv.  1849  (Dalloz,  49,  2,  96;  J.  Pal., 
1850,  t.  I,  p.  661);  Req.,  20  avr.  1863  (Dalloz,  G4,  1,  40). 
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loi,  et,  par  conséquent,  elle  ne  rendrait  pas  le  mandataire  débiteur 
de  Fintérêt  des  sommes  que,  nonobstant  la  sommation  de  consigner, 
il  aurait  conservées  entre  ses  mains  (1).  Une  telle  saisie  a  pour  effet, 
sans  doute,  de  mettre  les  sommes  dues  par  le  tiers  saisi  sous  la 
main  de  la  justice  et,  par  suite,  d'interdire  à  celui-ci  tout  payement 
au  préjudice  du  saisissant  ;  mais  elle  ne  peut  à  aucun  titre  faire  que 
ces  sommes  produisent  des  intérêts  au  profit  du  débiteur  saisi. 

Mais  que  décider  dans  Thypothèse  où  le  saisie-arrêt,  au  lieu  d'être 
pratiquée  entre  les  mains  du  mandataire  du  débiteur,  serait  prati- 
quée par  le  mandant  lui-même  sur  un  débiteur  du  mandataire.  Les 
intérêts  commenceront-ils  à  courir  du  jour  de  cette  saisie?  ne 
seront-ils  dus  au  contraire  qu'à  partir  du  moment  où  elle  aura  été 
dénoncée  au  mandataire,  ou  enfin  du  jour  seulement  où  le  compte 
aura  été  apuré  en  justice  ?  La  cour  de  Nîmes  s'est  prononcée 
en  faveur  du  premier  de  ces  trois  systèmes,  mais  la  solution 
est  inadmissible;  le  mandataire  ne  saurait  être  tenu  en  ettet  de 
payer  des  intérêts  alors  qu'il  n'est  intervenu  contre  lui  aucune 
mise  en  demeure  et  que  la  saisie-arrêt  ne  lui  a  même  pas  été 
notifiée. 

Aussi  la  solution  a-t-elle  été  réformée  par  la  Cour  de  cassation. 
Mais  la  Cour  a  jugé  que  les  intérêts  courent,  conformément  au  droit 
commun,  du  jour  de  Tassignation  du  mandataire  en  paiement, 
parce  que  Vart.  199(3  est  limité  au  cas  où  il  est  procédé  par  voie  de 
reddition  de  compte  dans  les  termes  des  art.  327  etsuiv.  C.  proc.  (2). 
Or  rien  ne  permet  de  dire  qu'une  telle  restriction  ait  été  dans 
la  pensée  du  législateur.  L'art.  1996  déroge  au  droit  commun  de 
l'art,  lioo  en  faveur  du  mandataire  auquel  on  n'a  pas  à  reprocher 
d'avoir  violé  la  loi  du  contrat  en  employant  à  son  usage  des  sommes 
appartenant  au  mandant.  Il  l'exonère  du  paiement  des  intérêts  jus- 
qu'au jour  où  étant  constitué  reliquataire  il  est  mis  en  demeure. 
Pourquoi  perdrait-il  le  bénéfice  de  cette  disposition  favorable  par  le 
fait  du  mandant  ({ui,  au  lieu  de  procéder  par  la  voie  de  la  reddition 
de  compte,  croit  devoir  recourir  à  celle  de  la  saisie-arrêt?  En'dé- 
finitive,  la  saisie-arrêt  est  en  elle-même  une  mesure  conservatoire; 
elle  doit  être  suivie  d'une  demande  en  justice  et  il  n'y  a  aucune 
raison  pour  que  cette  demande  produise  au  point  de  vue  ,des  in- 
térêts des  conséquences  que  ne  produirait  par  l'action  en  reddition 
de  compte  elle-même  (3). 

1050.  Une  seconde  différence  qui  distingue  les  intérêts  du  reliquat 
des  intérêts  des  sommes  employées  par  le  mandataire  à  son  usage 
consiste  en  ce  qu'ils  sont  sous  l'application  de  l'art.  2277  du  Gode 


(1)  Caen,  25  fev.  1846  (S.  V.,  47,  2,  302;  Dalloz,  47,2,  120;  J.Pa/.,  1847.  t.  II, 
n*  35). 

(2)  Cass.,  21  août  1872  (Dalloz,  73,  1,  113;  S,  V.,  72,  1,   319;  /.  Pal.,  1872. 
p.  1004). 

(3)  Comp.  en  ce  tens  lanêt  de  cassation  du  20  avril  1863,  cité  plus  haut. 
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civil,  et  se  prescrivent  ainsi  par  cinq  ans.  Nous  savons,  en 
effet,  que  si  les  intérêts  des  sommes  employées  par  le  mandataire 
à  son  usage  sont  soustraits  à  la  prescription  quinquennale,  c'est 
parce  que  la  quotité  de  la  créance  n'est  pas  encore  déterminée 
(sM/jrà,  n°  1044).  Or,  il  n'en  est  pas  de  même  ici;  nous  sommes 
en  présence  d'un  compte  apuré  qui  fixe  nettement  les  sommes  dont 
le  mandataire  est  constitué  reliquataire  ;  les  choses  se  placent  donc 
tout  naturellement  sous  l'empire  de  la  règle  générale  établie  par 
l'art.  2277.  On  peut,  sous  ce  rapport,  appliquer  au  reliquat  du 
compte  du  mandataire  en  général  ce  que  l'on  dit  du  reliquat  de 
compte  de  tutelle  :  le  tuteur  esi  une  espèce  de  mandataire. 

lY.  —  lOoi.  11  nous  reste,  pour  compléter  le  commentaire  de 
notre  article,  à  présenter  deux  observations  communes  aux  intérêts 
du  reliquat  dû  par  le  mandataire  et  aux  intérêts  des  sommes 
employées  par  celui-ci  à  son  usage. 

La  première,  c'est  que  l'intérêt  est  dû  par  le  mandataire  au  taux 
légal  de  o  ou  G  pour  100,  suivant  que  le  mandat  est  civil  ou  com- 
mercial. Il  suit  de  là  (jue,  le  mandat  étant  commercial,  le  taux  sera 
de  6  au  lieu  de  5,  quand  même  le  mandant  ne  serait  pas  un  com- 
merçant {suprà,  n"  ^11)  (1). 

1052.  La  seconde  observation,  c'eeH'  que  les  intérêts  dus  par  le 
mandataire  ne  sont  pas  productifs  d'intérêts. 

L'opinion  émise  par  M.  Troplong  dans  un  passage  de  son  com- 
mentaire Du  Mandat  a  été  présentée  à  tort  comme  contenant  une 
doctrine  contraire.  L'auteur,  d'accord  en  cela  avec  Pothier  et  sur 
l'autorité  de  Papinien,  enseigne  que  si  les  fonds  employés  par  le 
mandataire  à  son  usage  sont,  non  pas  des  capitaux  du  mandant, 
mais  des  intérêts  versés  par  des  tiers,  le  mandataire  devra  les  in- 
térêts de  ces  intérêts  indûment  employés  par  lui  pour  ses  propres 
affaires  (2).  Or  cela  est  fort  juste,  et  la  décision  est  parfaitement 
exacte  ;  car  les  intérêts  dont  le  mandataire  s'est  servi  ont  constitué 
un  capital  pour  lui.  11  en  doit  donc  l'intérêt:  s'il  n'en  était  pas  tenu 
sous  le  prétexte  que  les  sommes  par  lui  reçues  pour  le  mandant  ne 
sont  que  des  intérêts,  il  serait  autorisé  par  cela  même  à  appliquer 
ces  sommes  à  ses  propres  atïaires  ou  à  son  profit,  au  mépris  évi- 
dent de  la  disposition  de  notre  article. 

Mais  la  question  de  savoir  si  les  intérêts  dus  par  le  mandataire  au 
mandat  produisent  eux-mêmes  des  intérêts  de  plein  droit  est  une 
tout  autre  question.  Et  il  faut  la  résoudre  parla  négative  en  présence 
de  l'art.  1154,  d'après  lequel  les  intérêts  échus  des  capitaux  ne 
peuvent  produire  des  intérêts  que  par  une  demande  judiciaire  ou 
par  une  convention  spéciale. 


(1)  Ciiss.,  7  mai  1815  (S.  V.  ,  45,  1,  G41;  Dallo::,  45,1,  305;  /.  Pa'.,  1845,  t.  II, 
p.  550). 

(2)  VoY.  Pothier  (a"  56);  M.  Troploag  (ii' 499).  Jwnje  :  MM.  Massé  et  Vergé, 
sur  Zacliariœ  (t.  II,  p.  45,  note  15)  ;Boileux  {t.  VI,  p.  595). 
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fll97. —  Le  mandataire  qui  a  donné  à  la  parlie  avec  la- 
quelle il  contracte  en  cette  qualité,  une  suffisante  connaissaiioe 
de  ses  pouvoirs,  n'est  tenu  d'aucune  garantie  pour  ce  qui  a 
été  fait  au  delà,  s'il  ne  s'y  est  personnellement  soumis. 

SOMMAIRE 

î.  1053.  L'art.  1997  clôt  la  série  des  dispositious  comprises  dtxns  le  chapitre 
relatif  aux  obligations  du  mandataire  ;  il  diffère  de  ceux  qui  le  précè- 
dent en  ce  que,  par  les  exceptions  qu'il  consacre,  il  touche  aux  rapports 
du  mandataire  envers  les  tiers.  Division. 

II.  1054.  En  thèse  générale,  le  mandataire,  même  quand  il  excède  ses  pouvoirs, 

ne  s'oblige  pas  envers  les  tiers  ;  l'art.  1997  suppose  cette  règle  saTis  la 
formuler  expressément.  —  1053.  Mais  elle  est  propre  au  contrat  de  man- 
dat, et  c'est  surtout  à  ce  point  de  vue  et  sous  ce  rappoi-t  que  1«  man- 
dataire doit  être  distingué  du  commissionnaire  :  renvoi. 

III.  1056.  Néanmoins,  la  règle  propre  au  mandat  comporte  certaines  exceptions; 

notre  article  a  précisément  pour  objet  de  les  consacrer.  Il  en  résulte 
que  le  mandataire  qui  excède  ses  pouvoirs  est  responsable  dans  deux  cas 
vis-à-vis  de  la  partie  avec  laquelle  il  contracte.  —1057.  11  est  responsa- 
ble, 1°  s'il  n'a  pas  donné  à  cette  partie,  une  suffisante  connaissance  de 
ses  pouvoirs  :  à  qui  incombe  la  charge  de  prouver  que  suffisante  con- 
naissance des  pouvoirs  du  mandataire  a  été  donnée  à  la  partie  avec 
laquelle  celui-ci  a  traité?  Conti-overse.  —  1058.  Il  est  responsable,  2°  si, 
tout  en  donnant  connaissance  aux  tiers  de  ses  pouvoirs,  il  s'était  porté 
fort  ou  s'était  personnellement  soumis  à  la  garantie.  Dans  tous  les  cas. 
le  mandataire  dait  la  garantie  de  sa  qualité  de  mandataire. 

I, — 1053.  L'art.  1997  termine  la  série  des  dispositions  comprises 
dans  le  chapitre  relatif  aux  obligations  du  mandataire.  Il  se  dis- 
tingue des  articles  qui  le  précèdent  dans  le  même  chapitre  en  ce 
qu'au  lieu  de  se  référer  aux  obligations  du  mandataire  envers  le 
mandant,  il  touche  aux  rapports  du  mandataire  avec  les  tiers. 
Toutefois,  c'est  seulement  par  les  exceptions  qu'il  consacre,  et  qu'il 
a  précisément  pour  objet  de  consacrer,  que  VslH.  1997  a  ce  caractère 
Darticulier  ;  mais  ces  exceptions  mêmes  supposent  une  règle,  par 
laquelle  Tarticlese  rattache  à  la  pensée  générale  du  présent  chapitre. 
Nous  aurons  donc  à  dégager  tout  d'abord  cette  règle,  à  laquelle, 
d'ailleurs,  nous  avons  eu  déjà  des  occasions  fréquentes  de  faire 
allusion  ;  ensuite  nous  pnerdrons  le  texte  en  lui-même,  et  nous 
préciserons  en  quoi  consistent  les  exceptions  qu'il  fait  à  la  règle 
virtuellement  consacrée. 

n.  —  10S4.  En  principe,  le  mandataire  ne  s'oblige  pas  envers 
.es  parties  avec  lesquelles  il  contracte.  Lorsqu'il  n'est  intervenu, 
dit  Pothier,  qu'en  qualité  de  mandataire,  ou  de  p-rocureur,  ou  de 
fondé  de  procuration,  d'un  tel,  son  mandant,  c'est,  en  ce  cas,  le 
mandant  qui  contracte  par  son  ministère  et  qui  s'oblige;  le  manda- 
taire ne  contracte  aucune  obligation,  parce  qu'il  ne  fait  qu'interposer 
son  ministère, par  lequel  le  mandant  lui-même  est  censé  contracter  (1) 

(1)  Voy.  Pothier  (n"  87). 
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il  en  est  ainsi  même  quaiid,  dans  l'exécutiop,  ]e  mandataire 
^.icède  ses  pouvoirs  et  sort  des  termes  de  la  procuration.  Sans  doute, 
il  engage  par  là  sa  responsabilité,  car  c'est  une  règle  fondamentale 
■en  cette  matière  {suprà,  art.  1989,  n"^  978-983),  que  le  mandataire 
ne  doit  rien  taire  au  delà  de  ce  qui  est  porté  dans  son  mandat;  mais, 
«n  principe,  c'est  envers  le  mandant,  et  non  vis-à-vis  des  tiers,  que 
ses  agissements  excessifs  le  rendent   responsable  (1). 

Or,  notre  article  présuppose  tout  cela  en  exprimant  que  le  man- 
dataire qui  a  donné  à  la  partie  une  suffisante  connaissance  de  ses 
pouvoirs  n'est  tenu  d'aucune  garantie //oî<r  ce  qui  a  été  fait  au  delà, 
saillie  s'y  est  personnellement  obligé.  Cela,  en  effet,  implique  de  toute 
nécessité  l'idée:  d'une  part,  qu'en  thèse  générale  le  mandataire  qui 
est  resté  dans  les  termes  de  la  procuration  est  affranclii  de  toute 
obligation  vis-à-vis  des  tiers,  puisqu'on  ne  comprendrait  pas  qu'il 
i'ùt  obligé  envers  ceux-ci,  ne  l'étant  pas  quand  il  a  transgressé  les 
ordres  du  mandant  ;  d'une  autre  part,  qu'eùt-il  excédé  ses  pouvoirs, 
il  n'est  pas  non  plus  obligé  personnellement,  en  thèse  générale, 
jjuisque,  par  la  volonté  de  la  loi,  il  n'est  tenu  alors  à  garantie  que 
s'il  n'a  pas  fait  connaître  ses  pouvoirs  ou  s'il  s'est  personnellement 
engagé.  — 11  faut  donc  poser  en  thèse,  par  une  induction  nécessaire 
de  notre  article,  que  le  mandataire, vis-à-vis  des  parties  avec  lesquelles 
il  contracte  en  cette  qualité,  est  un  intermédiaire,  un  instrument 
dont  se  sert  le  mandant  pour  se  mettre  en  rapport  avec  les  tiers,  un 
jiudusrninister,  suivant  une  désignation  souvent  employée. 

Au  surplus,  nous  trouverons  la  justilication  et  le  corollaire  de 
cette  idée  en  traitant  des  obligations  du  mandant,  et  particulière- 
ment dans  le  commentaire  de  l'art  1998,  où  l'on  verra  que  les  rap- 
ports du  mandant  avec  les  tiers  sont  directs,  le  mandant  se  trou- 
vant dans  la  même  position  que  s'il  avait  traité  lui-même.  Mais,  dès 
à  présent,  il  faut  ajouter  que  si  le  mandataire  parlant  au  nom  du 
mandant  n'est  pas,  en  principe,  obligé  envers  les  tiers,  de  même 
les  tiers  ne  sont  pas  obligés  envers  lui. 

Ainsi,  le  cas  échéant  où  l'exécution  du  mandat  lui  ferait  éprouver 
quelque  perte,  il  n'aurait  pas  à  recouru"  contre  la  partie  avec 
laquelle  il  aurait  traité.  11  n'a  d'autre  recours,  en  eflét,  dans  ce  cas, 
que  celui  qui  lui  est  accordé  par  l'art.  2000 contre  le  mandant  pour 
se  faire  indemniser  {infrà,  n°'  1112  et  suiv.)  :  c'est  pour  cela  que, 
dans  une  espèce  où  un  mandataire  avait  avancé  le  prix  d'un  cadeau 
par  lui  fait  au  nom  du  mandant,  il  a  été  décidé  qu'à  défaut  de 
remboursement  par  ce  dernier  ou  par  ceux  qui  le  représentent,  le 
mandataire  n'a  pas  son  recours  contre  la  personne  gratifiée  (2). 

1055.  Nous  n'avons  pas  à  insister  autrement  sur  la  règle  qui 
s'induit  de  notre  article  ;  mais  il  convient  de  rappeler  qu'elle  est 


(1)  Cass.  27  juin.  18C9  (Dalloz,  69,   1,  350;  J.  Pal,  69,  1,  201;  S.  V.,  69,  1 
460). 

(2)  Paris,  11  fév.  1808  (S.  V.,  8,  2,  78  ;  ColL  nouv.,  2,  2, 344). 
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propre  au  contrat  de  mandat,  en  sorte  que  c'est  particulièrement 
au  point  de  vue  de  cette  règle  qu'il  importe  de  distinguer  le  mandat 
proprement  dit  de  la  commission,  le  mandataire  du  commission- 
naire. Rien  de  ce  qui  précède,  en  effet,  ne  s'applique  à  ce  dernier; 
par  rapport  au  commissionnaire,  c'est  tout  l'inverse  qu'il  faut  dire: 
il  s'oblige  personnellement  envers  les  tiers,  de  même  qu'il  oblige 
les  tiers  envers  lui;  et,  par  contre,  le  commettant  n'est  pas  obligé 
directement,  pas  plus  qu'il  n'a  d'action  directe  vis-à-vis  des  tiers 
avec  qui  le  commissionnaire  a  traité.  Ceci  a  été  expliqué  déjà 
isuprà,  n"'  827-8:29)  ;  et  nous  n'aurion?  pas  cru  devoir  y  revenir 
si  les  critiques  dont  cette  distinction  a  été  l'objet  de  la  part  de 
M.  Troplong,   ne  s'étaient  pas  produites  surtout  à   l'occasion   de 

l'art.  1997  (!)• 

Au  surplus,  tout  en  la  critiquant,  M.  Troplong  en  accepte  la 
donnée,  en  détinitive,  car  il  proclame  lui-même  que  les  rapports 
du  mandant  (et  par  suite  ceux  du  mandataire)  diffèrent  du  tout  au 
tout  selon  que  le  mandataire  agit  procuratorio  ou  -proprio  nnmine. 
Or,  nous  ne  prétendons  rien  de  plus  :  aussi  avons-nous  pu  dire  que 
le  dissentiment  ici  est  dans  les  mots,  nullement  dans  le  fond  des 
choses.  C'est,  d'ailleurs,  surabondamment  démontré  par  les  déve- 
loppements mêmes  que  l'auteur  donne  au  commentaire  de  cet 
article  :  en  effet,  ses  théories  se  concilient  à  merveille  avec  la  dis- 
tinction qui  marque  la  différence  entre  le  mandat  et  la  commis- 
sion, et  même  elles  en  reçoivent  une  plus  vive  lumière.  —  Rappe- 
lons aussi,  pour  écarter  la  supposition  qui  parait  avoir  inspiré  les 
critiques  auxquelles  nous  faisons  allusion,  que  notre  distinction  ne 
doit  pas  être  entendue  et  appliquée  en  ce  sens  que  la  situation  d'un 
mandataire  agissant  en  son  propre  nom  serait  particulière  au  com- 
merce, tandis  que  celle  du  mandataire  agissant  au  nom  du  man- 
dant serait  propre  au  droit  civil.  Il  doit  être  bien  entendu,  au  con- 
traire, que  l'agissement  proc»;'ft/o?70  nornine,  c'est-à-dire  le  mandat 
proprement  dit,  est  susceptible  de  se  produire  en  matière  commer- 
ciale aussi  bien  qu'en  matière  civile,  et  réciproquement  que  l'agis- 
sement  proprio  nomine,  c'est-à-dire  la  commission,  peut  avoir  lieu 
en  matière  civile  aussi  bien  qu'en  matière  commerciale  (suprà, 
n°  828) .  La  seule  influence  ([ue  la  nature  de  l'affaire  exercera  à  ce 
point  de  vue,  c'est  que  le  mandat  sera  plus  fréquent  en  matière 
civile,  tandis  que  la  commission  sera  plus  fréquente  et,  en  cas  de 
doute,  plus  facilement  présumée  en  matière  commerciale. 

m. 1056.  Venons  maintenant  à  l'objet  direct  de  l'art  1997.  Il 

présuppose  comme  on  vient  de  le  voir,  que  le  mandataire  qui  agit 
au  nom  du  mandant  n'est  pas  personnellement  lié  envers  les  tiers, 
même  quand  il  excède  les  bornes  de  son  mandat.  Son  objet  spécial 
est  de  lixer  les  conditions  ou  de  déterminer  les  cas  dans  lesquels  les 
tiers  pourraient,  par  exception,  dans  cette  hypothèse,  exercer  un 

(1)  Voy.  M.  Troplong  (ifs.  521  et  guiv.}. 
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recours  contre  le  mandataire.  Or,  il  en  résulte  que  ce  dernier,  lors- 
qu'il a  excédé  ses  pouvoirs,  est  responsable  envers  la  partie  avec 
laquelle  il  a  traité  dans  deux  cas  seulement. 

1057.  Sa  responsabilité  est  engagée,  en  premier  lieu,  lorsqu  il 
n'a  pas  donné  à  la  partie  une  connaissance  suffisante  de  ses  pou- 
voirs. La  partie,  de  qui  les  termes  de  la  procuration  ne  sont  pas 
connus,  est  fondée  à  croire  que  le  mandataire  a  fait,  en  agissant  au 
nom  du  mandant,  ce  qu'il  était  autorisé  à  faire;  elle  doit  donc, 
pour  n'être  pas  trompée,  pouvoir  recourir  contre  le  mandataire,  le 
cas  échéant  où  le  mandant,  dont  les  ordres  ont  été  transgresses,  se 
refuserait  à  ratifier.  Au  contraire,  la  partie  n'a  nullement  à  se 
plaindre  si,  ayant  connu  le  mandat  dans  sa  mesure  exacte,  eLe  a 
volontairement  accepté  tels  ou  tels  actes  qui  allaient  visiblement  au 
delà;  elle  a  agi  alors  à  ses  périls  et  risques,  et  ne  doit  pas  avoir, 
même  contre  le  mandataire,  un  recours  quelconque  à  exercer  (i.). 

D'après  cela,  on  aperçoit  toute  l'importance  qui  s'attache  pour 
les  tiers  à  la  question  de  savoir  si  le  mandataire  a  donné  ou  non 
une  connaissance  suffisante  de  sa  procuration  :  comme  ils  n  ont 
pas  d'action  à  exercer  contre  le  mandant,  qui  n'est  jamais  repré- 
senté que  dans  les  limites  de  la  procuration  par  lui  donnée,  il  est 
clair  qu'ils  se  trouveront  complètement  dénués  de  recours  s  ils  ne 
peuvent  pas  s'en  prendre  à  la  personne  du  mandataire.  Quand  donc 
pourra-t-on  dire  (jue  connaissance  suffisante  des  pouvoirs  a  cte 
donnée  aux  tiers?  Et  sera-ce  le  mandataire  qui,  pour  s'exonérer  de 
toute  responsabilité,  devra  prouver  qu'il  a  fait  les  communications 
nécessaires?  Ou  bien  sera-ce  le  tiers  qui,  pour  avoir  son  recours, 
devra  établir  qu'il  n'a  pas  été  suffisamment  averti?  Si  la  question 
était  susceptible  d'être  résolue  en  thèse  absolue,  la  solution  devrait, 
ce  nous  semble,  être  donnée  contre  les  tiers,  sur  lesquels  il  coi> 
viendrait  de  faire  peser,  plutôt  que  sur  le  mandataire,  la  charge  cio 
la  preuve.  C'est  l'avis  de  M.  Delvincourt  (2).  Mais  on  a  fait  remar- 
quer avec  raison  qu'il  est  bien  difficile  de  poser  une  règle  generaie 
à  cet  égard  (.3).  Tout,  évidemment,  dépend  ici  des  circonslnnces, 
qui  varient  suivant  les  espèces;  et  le  mieux  est  d'abandonner  ia 
solution  au  pouvoir  discrétionnaire  des  tribunaux. 

1058.  Le  mandataire  est  responsable,  en  second  lien,  de  ce  qui 
est  fait  au  delà  du  mandat  si,  tout  en  donnant  à  la  partie  avec  la- 
quelle il  contracte  connaisance  suffisante  de  ses  pouvoirs,  il  s'est 
personnellement  soumis  à  la  garantie.  Par  exemple,  en  transgres- 
sant les  ordres  du  mandant,  il  s'est  porté  fort  pour  ce  dernier  et  a 
promis  la  ratification  ;  il  est  évident  que  par  là  il  a  donné  action  con- 


(1)  Cabs..  25  mars  1814  (S.  V..  14.  1,  280;  Coll.  nouv.,  4,  1,  551). 

(2)Voy.  M.  Delvincourt  (aux  notes,  t.  III,  p.  241,  note  6). 

{3)Voy.MM.  Aubry  et  Rau  (3«édit.,  t.  III,  p.  471,  note";  4«  édit.,  t.  IV, 
p.  651.)  note  11;  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariîe  (t.  V,  p.  53,  note  7,^;  Troplong 
(n'  592).  Voy.  aussi  Douai,  lô^'mai  1844  (S.  V.,  44,  2,  403). 
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tre  lui-même  à  la  partie  avec  laquelle  il  a  traité  :  il  est  personnel- 
lement obligé  alors-,  comme  Test  en  général  toute  personne  qui  se 
porte  fort  pour  une  autre. 

Les  dernières  expressions  de  notre  article  répondent  à  cette  pen- 
sée, et,  en  cela,  elles  consacrent  une  application  particulière  d'un 
principe  général-  Quelques  difficultés  pourront  s'élever  dans  la  pi-a- 
tic[U€  sur  le  point  de  savoir  si  telle  ou  telle  stipulation  peut  être 
considérée  comme  impliquant  d'une  manière  suffisante  une  pro- 
messe de  garantie  (1),  Mais,  ce  point  résolu,  la  règle  en  elle-même 
sera  toujours  nécessairement  d'une  application  simple  et  facile. 

D'ailleurs,  nous  avons  en  vue  dans  ce  qui  précède,  seulement  la 
garantie  de  ce  que  le  mandataire  aurait  fait  au  delà  du  mandat.  Pour 
ce  qui  est  de  la  réalité  du  mandat,  la  garantie  est  due  dans  tous  les 
cas  et  de  plein  droit;  il  n'est  pas  besoin  qu'elle  ait  été  promise.  Par 
exemple,  le  mandataire  a  stipulé  en  cette  qualité  ne  l'ayant  pas  ou 
ne  l'ayant  plus,  parce  que  le  mandat  avait  pris  fin,  il  est  tenu  à  la 
garantie  de  cette  qualité;  et  si  le  contrat  demeure  sans  exécution, 
pour  défaut  de  réalité  du  mandat,  le  mandataire  est  tenu  à  des  dom- 
mages-intérêts envers  l'autre  partie  (2).  Toutefois  la  garantie  est 
due,  en  un  tel  cas,  par  application  de  l'art.  1382  plutôt  que  de 
Fart.  1997. 


CHAPITRE  m 

DES    OBLIGATIONS    DU   MANDANT. 

S0MB3AIRE 
I.  1059.  Observations  préliminaires. 

1.  —  1039.  Les  réda«te-urs  du  Code  ont  suivi  dans  ce  chapitre  une 
marche  inverse  de  celle  qu'ils  avaient  adoptée  pour  le  chapitre  pré- 
cédent. En  traitant  des  obligations  du  mandataire,  ils  s'étaient 
d'abord  occupés  des  rapports  du  mandant  et  du  mandataire  entre 
eux  (art.  1991  à  1996)  ;  puis,  dans  l'art.  1997,  ils  avaient  touché  aux 
rapports  du  mandataire  avec  les  tiers.  Au  contraire,  dans  le  présent 
chapitre,  en  traitant  des  obligations  du  mandant,  ils  envisagent  les 
obligations  qui  incombent  à  ce  dernier  d'abord  à  l'égard  des  tiers^ 

(1)  Voy.  Limoges,  25  mars  1846  (S.  Y.,  48,  2,  34;  Dalloz.  48,  2,  32;  J.  Pal., 
1848,  t.  I,  p.  509).  Rien  ne  s'oppose  non  plus  à  ce  que  le  mandataire,  sans 
sortir  des  limites  de  son  mandat,  cautionne  les  obligations  du  mandant; 
il  appartiendra  aux  juges  de  fait  d'apprécier  s'il  a  entendu  s'obliger  vis-à-vis 
des  tiers  en  même  temps  qu'il  obligeait  son  mandant.  —  Req.,  20  nov.  1871 
(Dalloz,  72,  1,  187). 

(2)  Voy.  l'arrêt  cité  à  la  note  précédente.  Jiuige  :  Grenolile,  1"  mars  1845' 
(S.  V.,  48,  2,  33;  J.  Pal.,  1845,  t.  II,  p.  734    Dalloz,  48.  2,  32). 
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(art.  1998),  ensuite  envers  son  mandataire  (art.  1999  à  2002).  Nous 
n'intervertirons  pas  l'ordre  des  articles,  et  nous  suivrons  une  mar- 
che qui,  d'ailleurs,  s'explique  très-rationnellement.  Les  obligations 
du  mandataire  qui  se  présentent  les  premières  à  l'esprit  sont  celles 
dont  il  est  tenu  envers  le  mandant,  car  celles  qu'il  peut  avoir  à 
remplir  envers  les  tiers  sont  purement  accidentelles,  et  le  plus  sou- 
vent il  n'en  existe  même  pas.  Au  contraire,  quant  au  mandant,  ses 
obligations  envers  les  tiers  sont  la  conséquence  naturelle  et  directe 
du  mandat,  en  ce  sens  qu'elles  ont  leur  fondement  sinon  dans  le 
contrat  même  de  mandat,  lequel  reste  étranger  aux  tiers  et  ne  les 
soumet  à  aucune  action,  au  moins  dans  les  contrats  intervenus,  en 
exécution  du  mandat,  entre  les  tiers  et  le  mandant  agissant  par 
l'organe  du  mandataire.  Mais  les  obligations  du  mandant  envers  le 
mandataire  ne  sont,  comme  nous  l'avons  expliqué  déjà,  ni  une  con- 
séquence, ni  une  suite  du  mandat  ;  elles  naissent  ex  post  facto,  ou 
ne  naissent  pas,  suivant  que  le  mandataire  a  fait  ou  n'a  pas  fait 
des  dépenses  dans  l'exécution,  a  subi  ou  non  des  pertes  :  et  c'est  ce 
qui  a  fait  ranger  le  mandat  parmi  |es  contrats  unilatéraux,  bien 
que  l'éventualité  d'une  obligation  de  la  part  de  l'une  des  parties 
lui  ait  fait  donner  la  qualiiication  de  synallagmatigue  imparfait 
{suprà,  n°  801). 

Cet  aperçu  explique  et  ju£tilie  la  marche  de  la  loi  ;  nous  en  devons 
maintenant  aborder  le  commentaire. 

1998.  —  Le  mandant  est  tenu  d'exécuter  les  engagements 
contractés  par  le  mandataire,  conformément  au  pouvoir  qui  lui 
en  a  été  donné. 

Il  n'est  tenu  de  ce  qui  a  pu  être  fait  au  delà,  qu'autant  qu'il 
l'a  ratifié  expressément  ou  tacitement. 
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mandataire  est  en  dehors  des  limites  du  mandat?  Renvoi.  —  1069.  Les 
tiers  ont-ils  au  moins,  en  cas  d'excès  de  pouvoirs  de  la  part  du  manda- 
taire, action  contre  ce  dernier.  Distinction.  Renvoi.  —  1070.  Les  actes 
passés  en  dehors  de  ses  pouvoirs  par  le  mandataire  sont  obligatoires 
pour  le  mandant  qui  vient  à  les  ratifier.  —  1071.  En  quoi  consiste  la 
ratification  dont  il  s'agit  ici,  et  en  quoi  elle  diffère  de  la  confirmation 
ou  ratification  réglée  par  l'art.  1338.  —  1072.  La  ratification  est  possible 
quel  que  soit  le  genre  d'excès  de  pouvoir  commis  par  le  mandataire. 
—  1073.  Elle  peut  s'appliquer  même  aux  actes  faits  par  une  personne 
qui  n'avait  reçu  aucun  mandat.  —  1074.  Elle  peut  être  expresse  ou 
tacite  :  en  quoi  consiste  la  ratification  tacite,  et  quels  sont  les  actes  ou 
les  faits  d'où  elle  résulte.  —  1075.  La  ratification  a  un  effet  rétroactif  : 
restrictions  et  réserves.  —  1076.  Elle  ne  peut  avoir  lieu  pour  partie.  — 
1077.  La  ratification  à  l'égard  des  tiers  n'emporte  pas  nécessairement 
ratification  à  l'égard  du  mandataire.  Renvoi. 
V.  1078,  1079.  Différence  existant  entre  le  pi'ête-nom  et  le  mandataire.  — 1080. 
Elle  est  subordonnée  à  la  bonne  foi  des  tiers.  —  1081.  De  celui  qui  fait 
une  déclaration  de  command  :  en  quoi  sa  situation  diffère  de  celle  du 
mandataire  et  de  celle  du  prête-nom. 

I.  —  1060.  Le  mandant,  nous  venons  de  le  dire,  peut  être  obligé, 
à  la  suite  du  mandat,  soit  envers  les  tiers,  soit  envers  le  mandataire 
lui-même.  Il  ne  doit  être  question  ici  que  des  obligations  du  man- 
dant envers  les  tiers,  Tart.  1998  ayant  trait  exclusivement  à  celles-là. 
En  thèse  générale,  le  mandant  doit  remplir,  dans  tout3  leur  éten- 
due, les  engagements  pris  par  le  mandataire  en  exécution  du  mandat  : 
c'est  la  conséquence  du  principe  que  le  mandant,  représenté  qu'il 
est  par  son  mandataire,  est  censé  avoir  contracté  lui-même  par  le 
ministère  de  ce  dernier  {siiprà,  n°  1054).  Mais  pour  que  le  mandant 
soit  réellement  représenté  par  le  mandataire,  et,  par  conséquent, 
tenu  vis-à-vis  des  tiers,  deux  conditions  sont  nécessaires  rTune,  que 
l'engagement  soit  pris  en  son  nom,  c'est-à-dire  que  le  mandataire 
ait  agi  p7'ocurato7'io  ?io?nme;  l'autre,  que  l'engagement  rentre  dans  les 
pouvoirs  conférés  par  la  procuration.  Donc,  si  le  mandataire  a  traité 
proprio  nnmine,  les  actes  passés  avec  les  tiers  sont  étrangers  au  man- 
dant, qui,  seulement,  pourra,  suivantl'occurrence, poursuivre,  con- 
formément à  l 'art.  1 16(5,  comme  exerçant  les  droits  d'un  créancier,  ou 
être  poursuivi  par  les  tiers  créanciers.  D'un  autre  côté,  si  le  man- 
dataire a  fait  une  affaire  autre  que  celle  dont  il  était  chargé  par  la 
procuration,  ou  si  en  faisant  l'affaire  même  dont  il  était  chargé  il  a 
excédé  ses  pouvoirs,  le  mandant  n'est  pas  tenu  à  priori,  et  les  enga- 
gements pris  par  le  mandataire  ne  sont  à  sa  charge  que  dans  le  cas 
oîi,  après  coup,  il  vient  à  ratifier. 

Telle  est,  par  aperçu  général,  la  théorie  que  notre  article  consacre. 
En  la  prenant  dans  ses  détails,  nous  aurons  à  nous  occuper  suc- 
cessivement, d'abord  des  actes  passés  par  le  mandataire  dans  les 
termes  et  dans  les  limites  du  mandat,  ensuite  des  actes  par  lui  faits 
sans  pouvoir  ou  au  delà  des  pouvoirs  contenus  en  la  procuration,  et 
de  la  ratification  dont  ces  actes  peuvent  avoir  été  l'objet  de  la  part 
du  mandant.  Après  quoi,  arrivant  à  un  point  que  nous  avons  réservé 
{suprà,  n"  833),  nous  dirons  quelles  modifications  les  règles  subis- 


TIT.    XIII.   DU   MANDAT.    ART.    1998.  601 

sont  sur  ces  points  lorsque  le  mandataire  s'est  présenté  aux  tiers 
comme  prèle-nom. 

H.  —  1061.  Les  actes  faits  par  le  mandataire  dans  le  cercle  et  dans 
la  mesure  de  ses  pouvoirs  sont  à  considérer  comme  s'ils  étaient  faits 
par  le  mandant  lui-même.  Les  droits  qui  en  dérivent  sont  acquis  au 
mandant,  et  les  obligations  qui  en  naissent  passent  à  sa  charge  de 
la  même  manière  que  s'il  avait  agi  et  contractéen  personne.  C'est  le 
principe  d'où  découle  la  première  disposition  de  notre  article,  aux 
termes  de  laquelle  le  mandant  est  tenu  d'exécuter  les  engagements 
contractés  par  le  mandataire,  conformément  au  pouvoir  qui  lui  a 
été  donné  ;  il  se  résume  dans  cette  formule  :  Qui  mandat  ipse  fecisse 
videtur ,  et  il  est  le  complément  ou  le  corollaire  des  règles  exposées 
dans  le  commentaire  de  l'article  précédent  (n"^  10o4  et  suiv.)  (1). 

Par  la  force  même  des  choses,  nous  retrouvons  ici  la  distinction 
importante,  essentielle,  entre  les  actes  faits  par  le  mandataire  au 
nom  du  mandant  et  ceux  qu'il  a  faits  en  son  propre  nom.  En  elïet, 
l'art.  1998,  de  même  que  l'art.  1997,  ne  saurait  avoir  d'application 
qu'autant  que  le  mandataire  a  agi  procuratorio  nomine,  c'est-à-dire 
lorsque  les  choses  sont  restées  dans  les  termes  du  contrat  de  mandat 
proprement  dit,  et  n'ont  pas  affecté  le  caractère  de  \a.  commission.  Ce 
n'est  pas  à  dire  que,  dans  ce  dernier  cas  où  les  rapports  créés  par  la 
convention  s'établissent  directement  entre  les  tiers  et  le  mandataire 
qui  ont  traité  ensemble,  le  mandant  reste  sans  action  môme  contre 
ces  tiers  :  c'est  pour  son  compte,  en  définitive,  que  l'opération  a  été 
conclue,  bien  qu'elle  n'ait  pas  été  faite  en  son  nom;  il  est  donc 
créancier  du  commissionnaire,  et,  à  ce  titre,  il  peut,  conformément 
à  l'art.  1116,  exercer  contre  les  tiers  les  droits  et  actions  de  son  débi- 
teur; par  contre,  il  peut  être  contraint  par  les  tiers,  exerçant  les 
droits  du  commettant,  à  l'exécution  des  engagements  résultant  des 
actes  consentis  par  ce  dernier.  Tout  ce  que  nous  voulons  dire,  c'est 
que  la  situation  alors  diffère  essentiellement  de  celle  qui  est  dans  les 
prévisions  de  notre  article,  c'est-à-dire  du  cas  oîi  le  mandataire 
agissant  réellement  comme  représentant  le  mandant,  les  actes  par 
lui  consentis  ont  été  faits,  procuratorio  nomine.  En  effet,  les  biens  ne 
passent  au  commettant  que  grevés  des  hypothèques  légales  ou  judi- 
ciaires procédant  du  chef  du  commissionnaire  ;  le  commettant  n'a- 
gissant contre  les  tiers  que  comme  créancier  du  commissionnaire,  si 
celui-ci  tombe  en  déconfiture  ou  en  faillite,  le  commettant,  au  lieu 
de  recevoir  intégralement  la  somme  due  par  les  tiers  à  son  débiteur, 
devra  subir  le  concours  des  autres  créanciers  du  commissionnaire 
et  se  contenter  d'un  marc  le  franc.  Or,  rien  de  cela  ne  se  produit 
dans  le  cas  de  notre  article  {snprà,  n"  1024).  Et  ces  conséquences 


(1)  Exemple  :  Le  règlement  consenti  par.  le  mandataire  du  débiteur,  alors 
même  qu'il  n'a  pas  été  suivi  d'exécution,  interrompt  la  prescription  contre  le 
débiteur.  Req.,  31  janv.  1872  (Dalloz,  72,  1,  246). 
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pratiques,  auxquelles  beaucoup  d'autres  pourraient  être  ajoutées, 
font  apercevoir  nettement  quelle  est  la  différence  profonde  qui 
sépare  les  deux  situations.  Au  surplus,  rien  n'est  mieux  fondé  que 
cette  différence  si  Ton  réfléchit  que,  dans  le  cas  du  mandat 
proprement  dit,  les  tiers  ont  contracté  en  considération  de  la  per- 
sonne du  mandant  au  nom  duquel  l'affaire  a  été  traitée,  tandis  que, 
dans  le  cas  de  commission,  ils  n'ont  eu  égard  qu'à  la  personne  du 
commissionnaire  dont  ils  ont  suivi  la  foi. 

1062.  Néanmoins,   quoique  essentiellement  diff'érentes,  les  deux 
situations  peuvent  être  prises  dans  la  même  affaire  :  c'est  un  effet 
du  principe  de  la  liberté  des  conventions.  Ainsi,  rien  n'empêcbe 
que  le  mandataire  agisse  tout  à  la  fois  en  son  propre  nom  et  au 
nom  du  mandant.  En  un  tel  cas,  le  mandant  et  le  mandataire  ont 
une  action  conjointe  ou  solidaire  contre  les  tiers,  et  ceux-ci  les  ont 
également  l'un  et  l'autre  pour  obligés.  Ici,  en  effet,  le  mandant  et 
le  mandataire  sont  entre  eux  dans  la  position  de  codébiteurs,  de 
cocréanciers  et  de  copropriétaires.  Il  n'y  a  rien  de  contraire   à  ces 
propositions,   d'ailleurs  incontestables,  dans  un  arrêt  de  rejet  aux 
termes  duquel  la  femme  mariée,  qui  a  reçu  de  son  mari  pouvoir  de 
lui  acheter  un  immeuble,   contrevient  au  mandat  si  elle  acquiert 
tant  pour  elle  que  pour  son  mari,  et  la  contravention  'ne  peut  lui 
profiter,  en  ce  sens  que'  l'acquisition  ainsi  faite  n'empêche  pas  le 
mari   d'aliéner  l'immeuble  en  totalité,  comme  si  l'achat  avait  eu 
lieu  exclusivement  pour  son  compte  (1).  Sans  doute,  la  Cour  refuse 
là  de  considérer  la  femme  comme  copropriétaire,  bien  qu'elle  eut 
acquis  tant  en  son   nom   qu'au  nom  de  son  mari  dont  elle  avait  le 
mandat  ;  mais  elle  se  fonde  particulièrement  sur  ce  que  la  femme 
était  autorisée  à  s'obliger  et  nullement  à  acquérir,  et  elle  refuse  la 
qualité  de   copropriétaire  à  la  femme  par  application  des  principes 
qui,  plaçant  la  femme  mariée  dans  un  état  d'incapacité,  ne  lui  per- 
mettent pas   d'acquérir  sans  autorisation.  Il  y  avait  môme  mieux  à 
dire,  dans  l'espèce  :  c'est  que  si  le  mandat  donné  à  la  femme  pou- 
vait être  considéré  comme  valable  en  ce  qui  concerne  le  pouvoir 
d'obliger  le  mari  et  d'acquérir  pour  lui,  il  était,  en  ce  qui  touche 
le  pouvoir  donné  à  la  femme  de  s'obliger  elle-même,  absolument 
nul  en  vertu  des  principes  sur  la  spécialité  nécessaire  à  l'autorisa- 
tion maritale.   On  peut  voir  ce  que  nous  avons  dit  là-dessus  dans 
notre  commentaire  de  l'art.  1988  {suprà  n°'  903  et  suiv.).  Quoi  qu'il 
en  soit,  cette  décision  spéciale  ne  détruit  en  aucune  façon  la  pro- 
position ci-dessus,  à  savoir  :  que  lorscpie  le  mandataire  agit  tant  en 
son  propre  nom   qu'au   nom  du  mandant,  ils  sont  l'un  et  l'autre, 
vis-à-vis  des  tiers,  dans  la  position  de  codébiteurs,  de  cocréanciers, 
de   comandataires.  C'est  seulement  quand  le  mandataire  a  agi  au 


(1)  Req.,  1"  brum.  an  XIII  (S.V..  5,  2,  667;  Coll.  nouv.,  2,  1,  9;  Dalloz,  5,  2, 
45;  a!ph..  t.  IX,  p.  961).  Voy.  aussi  Merlin,  Rép.y  v°  Mandat,  §  3,  où  sont  repro- 
duites les  conclusions  de  l'illusti-e  procureur  général  dans  cette  affaire. 


TIT.  XIII.   DU  MANDAT.  ART.  1998.  603 

nom  du  mandaut  que  celui-ci  est  seul  obligé  et  tenu  d'exécuter  les 
engagements  comme  s'il  les  avait  pris  lui-même  en  personne. 

10G3.  Il  a  été  décidé  même,  par  application  de  cette  règle,  que 
les  contre-lettres  passées  entre  les  mandataires  et  les  tiers  font 
pleine  foi  de  leur  date  et  de  leur  contenu  contre  le  mandant,  qui, 
représenté  par  le  mandataire,  doit  être  considéré  comme  partie  con- 
tractante et  non  comme  tiers  dans  le  sens  de  Tart.  1321  (1).  La  dé- 
cision est,  d'ailleurs,  Lien  rendue  dans  l'espèce  ;  mais  il  ne  faudrait 
pas  la  généraliser  et  lui  donner  par  là  une  portée  qu'elle  n'a  pas  et 
qui  la  rendrait  sujette  à  critique  si  elle  l'avait  réellement.  Ainsi,  il 
ne  faudrait  pas  dire,  sans  réserve  ni  distinction,  que  les  contrer 
lettres  passées  entre  le  mandataire  et  les  tiers  sont  opposables  au 
mandant  et  peuvent  lui  être  opposées  soit  par  le  mandataire  lui- 
même,  soit  par  les  tiers.  Cela  n'est  vrai  qu'autant  que  la  passation 
des  contre-lettres  rentre  dans  les  pouvoirs  conférés  au  mandataire. 
Il  en  était  ainsi  dans  l'espèce  à  laquelle  nous  faisons  allusion;  voilà 
pourquoi  l'arrêt  a  pu  dire  qu'en  raison  de  l'identification  parfaite 
qu'il  y  avait  entre  le  mandataire  et  le  mandant,  celui-ci  ne  pouvait 
pas  séparer  l'acte  public  de  l'acte  secret,  se  prévaloir  de  l'un  et  re- 
jeter l'autre,  et  qu'il  était  tenu  de  les  exécuter  tous  les  deux. 

1064.  Ainsi,  c'est  seulement  quand  le  mandataire  se  renferme 
dans  ses  pouvoirs  qu'il  représente  le  mandant,  que  celui-ci  est 
censé  agir  par  lui-même,  et  qu'il  est  obligé  comme  s'il  avait  per- 
sonnellement contracté  :  c'est  la  pensée  même  de  la  loi,  qui,  dans 
le  premier  paragraphe  de  notre  article,  déclare  le  mandant  tenu 
seulement  des  engagements  contractés  par  le  mandataire  mnfoi^mé- 
vient  au  pouvoir  qui  lui  a  été  donné.  Mais  il  y  a  ceci  à  noter  que  la 
question  de  savoir  si  le  mandataire  est  resté  dans  les  termes  de  k 
procuration  se  résout,  à  l'égard  des  tiers,  d'après  le  contenu  appa- 
rent de  cette  procuration.  Il  suffit  donc,  comme  l'exprime  Pothier, 
pour  que  le  mandataire  oblige  le  mandant  envers  celui  avec  qui  il 
contracte,  que  le  contrat  paraisse  renfermé  dans  la  procuration  (2). 
En  effet,  dès  que  les  tiers  se  sont  fait  représenter  la  procuration,  — 
et  c'est  une  précaution  qu'ils  doivent  prendre  en  général,  —  ils  ont 
fait  tout  ce  que  la  prudence  leur  commandait  de  faire,  et  la  conliance 
qu'ils  ont  accordée  à  la  personne  du  mandant  sur  la  foi  de  cette  pro- 
curation ne  doit  être  trompée  sous  aucun  prétexte.  Il  peut  dès  lors 
arriver  qu'un  acte  soit  fait,  en  réalité,  en  dehors  des  limites  du  man- 
dat, si  l'on  en  juge  par  ce  qui  a  été  entendu  entre  le  mandant  et  le 
mandataire,  et  que  cependant  il  doive  être  maintenu,  au  regard  des 
tiers,  comme  fait  en  exécution  du  mandat. 
■  Par  exemple,  pour  emprunter  à   Pothier  encore  une   hypothèse 


(1;  Bardeaux,  25  juill.  1826  (S.  V.,  27,  3,  41;  Coll.  nouv.,  8,  2,  268;  Danoz,27, 
2,  43).  Voy.  aussi  MM.  Bouuier  [Des  Preuves,  n°  399);  Plasmaa  {Des  Contre- 
lettr.,  p.  38). 

(2)  Voy.  Pothier  (n"  89  et  Tr.  (ht  Oblifj.,  n°  79). 
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que  les  auteurs  modernes  ont  généralement  reproduite,  si  mon 
mandataire,  à  qui  j'ai  donné  procuration  d'emprunter  pour  moi 
300  livres,  après  avoir,  en  vertu  de  cette  procuration,  emprunté 
cette  somme  d'un  premier  prêteur,  emprunte  en  mon  nom  pareille 
somme  d'un  second  prêteur  en  vertu  de  ma  procuration  qu'il  lui  ex- 
hibe, il  m'oblige  envers  ce  second  prêteur,  qui  ne  savait  pas  qu'il 
eiit  déjà  emprunté  cette  somme  d'un  premier  prêteur,  et  qu'il  excé- 
dait son  pouvoir  en  faisant  le  second  emprunt  (1). 

De  même  encore,  un  premier  mandat  se  trouvant  modifié  par  des 
instructions  nouvelles,  le  mandataire  agit  conformément  aux  in- 
structions du  mandat  primitif  qu'il  représente,  et  ne  tient  pas 
compte  des  instructions  modificatives  :  il  excède  ses  pouvoirs  sans 
aucun  doute  ;  néanmoins,  le  mandant  restera  obligé  envers  le  tiers 
qui  aura  contracté  sur  la  foi  du  mandat  primitif. 

Pareillement  encore,  le  mandant  est  responsable  des  fautes  com- 
mises et  de  la  fraude  employée  par  le  mandataire  envers  les  tiers, 
bien  qu'en  définitive,  en  commettant  les  fautes  et  en  employant  la 
fraude,  il  ait  excédé  les  bornes  du  mandat  (2).  Ceci  est,  d'ailleurs, 
une  application  de  l'art.  1384. 

10(3o.  La  règle  qui  domine  ces  solutions  peut,  sans  doute,  être 
dans  l'application  une  cause  de  préjudice  considérable  pour  le  man- 
dant, le  cas  échéant  où  l'insolvabilité  de  son  mandataire  rendrait 
inefficace  le  recours  qu'il  a  contre  celui-ci;  toutefois  elle  est,  au 
fond,  dans  son  intérêt,  car  il  serait  réduit  à  la  nécessité  d'agir  tou- 
jours par  lui-même  si  les  torts  de  son  mandataire  à  son  égard 
suffisaient  à  le  dégager  vis-à-vis  des  tiers  qui,  sur  la  foi  de  la  pro- 
curation, auraient  traité  avec  ce  dernier.  D'ailleurs,  hàtons-nous  de 
le  dire  :  si  la  règle  protège  les  tiers,  c'est  à  une  condition  qui  n'est 
pas  formulée,  il  est  vrai,  dans  notre  article,  mais  dont  nous  trou- 
vons le  principe  dans  les  art.  2005  et  2009,  que  nous  aurons  à 
expliquer  au  chapitre  suivant.  Ces  articles,  en  disposant  également 
que  les  engagements  du  mandataire,  dans  les  cas  qui  y  sont  spéciale- 
ment prévus,  doivent  être  exécutés  à  l'égard  des  tiers,  y  mettent 
pour  condition  que  les  tie?'s  aient  été  de  bonne  foi.  Il  faut,  sans  hésiter, 
sous-entendre  la  même  condition  dans  le  cas  de  notre  article,  et 
dire  que  si  tout  acte  fait  par  le  mandataire  au  nom  du  mandant 
oblige  ce  dernier  dès  que  l'acte  est  om  paraît  renfermé  dans  les 
termes  de  la  procuration,  c'est  à  la  condition  que  les  tiers  qui  ont 
traité  avec  le  mandataire  aient  été  de  bonne  foi. 

Ceci  explique  et  justifie  pleinement  un  arrêt  duquel  il  résulte  que 
lorsqu'un  mandataire  a  déserté  les  intérêts  de  son  mandant  et  passé 
un  acte  de  vente  préjudiciable  à  ce  dernier,  si  l'acquéreur  a  été  de 
concert  avec  le  mandataire  pour  cet  abandon  des  intérêts  du  man- 


(1)  Pothier  (Ma«r/(7^,  loc.  cit.).  Aubry  et  Rau  (4°  éilit.,  t.  IV,  p.  650,  note  2). 

(2)  Req.,8nov.  1843  et  14  juin  1847  (S.  V.,  43,  1,  852;  48,  1,    37;  Dalloz.  44, 
1,  7;  47,  1,  332;  J.  Pal.,  1848,  t.  I,  p.  44). 


TIT.  XIII.   DU  MANDAT.  ART.  1998.  603 

dant,  les  juges  peuvent  déclarer,  en  ce  cas,  que  la  vente  est 
nulle  (1).  Peut-être  la  décision  n'esl-elle  pas  parfaitement  motivée, 
en  ce  que  les  juges  mettant  le  mandant  en  scène  comme  s'il  eût 
traité  personnellement  de  la  vente  de  sa  chose,  font  résulter  la 
nullité  du  contrat  de  ce  que  le  dol  et  la  fraude  pratiqués  à  Téyard 
du  vendeur  auraient  vicié  son  consentement.  Dans  la  vérité  des 
principes,  la  vente  consentie  par  le  mandataire  était  nulle  ou  n'était 
pas  opposable  au  mandant,  parce  que  Facheteur,  en  traitant  avec 
le  mandataire,  s'était  associé  aux  pratiques  de  ce  dernier  et  avait 
manqué  de  bonne  foi  :  la  décision  dès  lors  était,  au  fond,  on  ne  peut 
mieux  justifiée. 

Nous  n'en  saurions  dire  autant  d'un  autre  arrêt  de  rejet  aux 
termes  duquel  un  mandant  est  resté  dépourvu  de  l'action  en  reven- 
dication d'un  immeuble  acquis  en  son  nom  et  pour  son  compte 
par  le  mandataire,  qui  ensuite,  au  lieu  de  livrer  la  chose  à  l'acqué- 
reur, en  avait  fait  donation  à  un  tiers  (2).  Sans  doute,  si  le  tiers 
eût  été  de  bonne  foi,  toute  recherche  aurait  été  impossible  à  son 
égard  ;  c'est  ce  que  déclare,  avec  raison,  la  Cour  de  Rennes  dont 
l'arrêt  était  déféré  à  la  censure  de  la  Cour  de  cassation.  Mais  il  était 
allégué,  dans  l'espèce,  que  le  tiers  avait  une  connaissance  exacte 
de  la  véritable  situation  du  mandataire  ;  et  la  Cour  de  Rennes 
décide  que,  nonobstant  cela,  le  tiers  ne  doit  pas  être  recherché,  et 
que  tout  au  plus  le  mandant,  reprochable  pour  avoir  suivi  la  foi  de 
son  mandataire,  pourrait-il  avoir,  suivant  les  circonstances,  une 
action  en  indemnité  contre  ce  dernier.  La  Cour,  en  cela,  nous 
semble  avoir  méconnu  les  principes,  et,  à  notre  avis,  son  arrêt  au- 
rait dû  être  cassé. 

1006.  Disons  plus  :  l'erreur  imjndable  aux  tiers  devrait,  sous  le 
rapport  qui  nous  occupe,  être  assimilée  à  leur  mauvaise  foi.  Si  le 
mandant  peut  être  lié  par  les  actes  du  mandataire,  bien  qu'en 
réalité  ces  actes  dépassent  le  mandat,  encore  faut-il  que  ceux  qui 
ont  traité  avec  le  mandataire  aient  eu  juste  sujet  de  croire  que  les 
actes  faits  avec  lui  rentraient  dans  ses  pouvoirs,  et  qu'ils  ne  soient 
pas  tombés,  en  le  supposant,  dans  une  erreur  à  eux  imputable,  en 
ce  qu'ils  pouvaient  aisément  et  qu'ils  devaient  l'éviter.  Il  a  été 
justement  décidé,  en  ce  sens,  qu'une  compagnie  d'assurance  n'est 
pas  responsable  des  abus  de  confiance  commis  par  son  agent, 
même  à  l'occasion  de  faits  se  rattachant  à  l'exercice  de  ses  fonc- 
tions, si,  par  la  simple  lecture  des  actes  d'adhésion  ou  des  polices 
qu'elle  a  signées,  la  personne  qui  a  été  victime  de  l'abus  de  con- 
fiance a  pu  connaître  la  limite  des  pouvoirs  de  l'agent  (3). 

La  Cour  d'Amiens  est  allée  plus  loin  encore  :  elle  a  décidé  que 


(1)  Ileq.,S  mars  1825  (S.  V.,  26,  1,  20;  Coll.   nouv.,  8,    1,  69;  Dalloz,  25,  1, 
193). 
(2)Req.,  20  nov.l839(S.  V.,  40,  1,  2-19;  Dalloz,  40,  1,  38). 
(3)  Orléan-,  12  nov.  1860  (Dalloz,  61,  2,  21). 
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l'acte  fait  par  un  mandataire,  en  vertu  d'une  copie  erronée  dn 
mandat,  doit,  par  application  dts  art.  1109  et  1110  du  Code  civil, 
^tre  considéré  comme  non  avenu  s'il  dépasse  les  pouvoirs  déter- 
minés par  Foriginal  même  de  ce  mandat  ;  et  quMl  en  est  ainsi  non- 
seulement  entre  le  mandataire  et  le  mandant,  mais  aussi  à  l'égard 
des  tiers  envers  lesquels  le  mandant,  qui  est  étranger  à  l'erreur 
commise,  ne  peut  être  engagé  au  delà  des  termes  du  mandat  qu'il  a 
réellement  donné  (1).  En  fait,  il  s'agissait  d'un  mandat  transmis 
télégraphiquement  et  d'un  marché  qui,  par  suite  d'une  erreur 
commise  par  les  préposés  du  télégraphe  dans  la  rédaction  de  la 
dépêche,  avait  été  conclu  pour  un  prix  inférieur  à  celui  que  le 
mandant  avait  fixé.  Dans  cette  situation,  les  tiers,  qui  n'avaient 
pas  le  mandant  pour  obligé,  étaient  également  sans  recours  soit 
direct,  soit  indirect,  contre  le  mandataire.  Ils  ne  pouvaient  atteindre 
ce  dernier  directement  et  lui  demander  une  indemnité;  cela  ressort 
avec  évidence  des  principes  ci-dessus  exposés  à  l'occasion  de 
l'art  1999  {sKpt'à,  n°*  1054  et  suiv.).  Ils  ne  pouvaient  pas  l'atteindre 
non  plus  indirectement  en  usant  du  détour  de  l'art.  1166,  carie 
mandataire  ne  devait  rien  au  mandant  et  n'était  nas  responsable 
vis-à-vis  de  lui,  n'ayant  ni  faute,  ni  tort  à  se  reprocher.  Et  comme 
ils  ne  pouvaient  pas  non  plus  s'adresser  aux  préposés  du  télé- 
graphe, que  la  loi  déclare  irresponsables,  et  dont  la  responsabilité 
n'est  engagée,  d'aprèsla  jurisprudence,  qu'autant  qu'ils  sont  sortis  de 
l'exécution  des  règlements  régissant  leurs  rapports  avec  le  public  (2), 
il  se  trouvait,  dans  l'espèce,  qu'ils  avaient,  eux,  à  qui  cependant 
aucun  tort  ne  pouvait  non  plus  être  reproché,  à  supporter  tout  le 
poids  de  l'erreur  par  l'eflet  de  laquelle  leur  contrat  était  annulé. 

Aussi  faut-il  ne  voir  là  qu'une  décision  d'espèce  et  n'accepter  la 
solution  que  sous  certaines  réserves.  La  généraliser,  ce  serait  se 
mettre  en  lutte  avec  l'esprit  qui  a  inspiré  la  disposition  des 
art.  2005  et  2009;  ce  serait  enlever  toute  sûreté  aux  tiers  qui  trai- 
teraient avec  des  mandataires  porteurs  de  procurations  transmises 
par  la  voie  télégraphique.  C'est  pourquoi  nous  écartons  de  la 
cause  un  argument  que  la  Cour  d'Amiens  nous  semble  y  avoir  in- 
troduit mal  à  propos,  l'argument  tiré  des  art.  1109  et  1110,  lequel 
prouverait  trop  s'il  pouvait  être  pris  ici  comme  dominant  la  situation; 
et,  nous  arrêtant  à  la  circonstance  déterminante,  nous  disons  que 
l'arrêt  peut  trouver  sa  justilication  dans  cette  idée,  formulée  par  la 
Cour  elle-même,  que  le  tiers  acheteur  avait  été  prévenu  de  l'erreur 
suffisamment  à  temps  pour  qu'elle  n'eût  pas  pu  être  pour  lui  la  cause 
d'un  dommage  quelconque  en  dehors  de  la  non-réalisation  du 
contrat  (3). 


(1)  Amiens,  11  mai  1854  (S.  V.,  55,2,  186;  /.  Pal.,  1855.  t.  I,  p.  58;  Dalloz, 
59,  2.  147). 

(2)  Arr,  C.  Et.,  10  sept.  1855  (Dalloz,  56,  3,  34);  loi  du  29  nov.  1850,  art.  6). 

(3)  Cpr.  Séraphiûi  (le  Télégraphe,  ch.  VIIII)  :  Edg.  Hepp  (de  la  Correspon- 
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1067.  En  terminant  sur  le  premier  paragraphe  de  notre  article 
■"^^.ons  un  cas  qui  je  distingue  de  celui  où  les  tiers  traitent  sous  la 
toi  d'un  mandat  renfermant  en  apparence  pouvoir  de  faire  l'acte 
par  eux  conclu  avec  le  mandataire,  lequel  acte  se  trouve  néanmoins 
en  réalité  en  dehors  de  la  procuration,  soit  parce  que  l'objet 
de  la  procuration  a  été  déjà  consommé,  soit  parce  que  des  événe- 
ments ultérieurs  l'ont  modifiée  ou  y  ont  mis  fin  :  c'est  le  cas  où  le 
mandat  apporte  lui-même,  ab  initio,  certaines  restrictions  ou  mo- 
difications dans  l'exercice  des  pouvoirs  du  mandataire.  Si,  dans  ce 
dernier  cas,  les  tiers  font  avec  ce  dernier  des  opérations  excédant 
les  pouvoirs  décrits  en  la  procuration,  ils  n'ont  pas  d'action  contre 
le  mandant.  Ils  sont  en  faute  pour  ne  s'être  pas  fait  représenter 
l'acte  de  mandat,  et  ils  n'auraient  plus  alors  que  le  recours  dont 
parle  l'art.  1997,  c'est-à-dire  le  recours  contre  le  mandataire  qui 
ne  donne  pas  à  la  partie  avec  laquelle  il  contracte  une  suffisante 
connaissance  de  ses  pouvoirs.  C'est  ainsi  qu'il  faudrait  décider,  au 
moins  en  thèse  générale. 

Cependant,  mais  par  exception  seulement,  l'action  des  tiers 
contre  le  mandant  pourrait  être  admise  même  en  ce  cas:  il  en  serait 
ainsi  spécialement  si  les  tiers  pouvaient  être  considérés  comme  dis- 
pensés par  les  circonstances  d'exiger  l'exhibition  delà  procuration. 
Telle  était  l'hypothèse  précisément  dans  l'affaire  que  nous  avons 
appréciée  plus  haut  dans  des  observations. auxquelles  nous  ren- 
voyons le  lecteur  {suprà,  n°  981,  §  3).  Il  en  était  de  même  encore 
dans  une  autre  espèce  à  l'occasion  de  laquelle  il  a  été  décidé  qu'en 
matière  commerciale,  le  mandant  qui  a  donné  pouvoir  à  plusieurs 
personnes  de  s'obliger  en  son  nom,  mais  seulement  conjointement, 
peut  néanmoins  être  condamné  à  payer  des  effets  souscrits  par  une 
seule  d'entre  elles,  si  cette  personne  était  notoirement  connue  pour 
son  mandataire,  et  si  le  mandant,  ayant  eu  connaissance  de  la 
souscription  de  ces  effets,  n'a  pas  réclamé  (1).  En  jugeant  qu'en  un 
tel  cas  on  ne  peut  reprocher  aux  tiers  de  bonne  foi  de  ne  s'être  pas 
enquis  des  modifications  ou  restrictions  du  mandat,  les  magistrats 
se  sont  justement  inspirés  des  circonstances  particulières  de  la 
cause.  De  plus,  il  était  possible  de  voir  dans  l'espèce  une  ratification 
tacite  de  la  part  du  mandant. 

Ceci  nous  conduit  naturellement  à  l'examen  du  deuxième  para- 
graphe de  notre  article. 

III.  —  1068.  Le  mandant  n'est  pas  tenu,  en  principe,  de  ce  qui  a 
pu  être  fait  parle  mandataire  au  delà  du  pouvoir  qui  lui  a  été  donné. 
Tous  actes  faits  par  le  mandataire  en  dehors  de  ses  pouvoirs  sont 
comme  non  avenus  à  l'égard  du  mandant;  celui-ci  n'a  pas  même  à 
attaquer  ces  actes  soit  par  la  voie  de  l'action  en  nullité,  soit  de  toute 

dance  n^  118  etsuiv.);  Robert  (les  Contrats  par  correspondance,  thèse  de  doc- 
torat, 2,  Dijon,  1869,  chapitre  VII). 

(l)Req.,  24  fév.  1829  (S.  V.,  30, 1,234  ;  Coll.  nouv.,  9,1,239;  Dalloz,  20,  1,159). 
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autre  manière  ;  il  lui  suflit  de  les  méconnaître  comme  res  inter  alios 
acta  ;  car  c'est  une  règle,  fondamentale  en  notre  matière,  et  à  laquelle 
nous  avons  plusieurs  fois  déjà  fait  allusion,  que  si  le  mandataire 
représente  le  mandant,  c'est  seulement  dans  les  faits  et  les  actions 
qui  tiennent  au  mandat  et  s'y  trouvent  compris.  D'ailleurs,  nous 
n'avons  plus  à  dire  quels  actes  sont  à  considérer  comme  consentis 
par  le  mandataire  en  dehors  de  ses  pouvoirs:  nous  nous  sommes  ex- 
pliqué à  cet  égard  dans  notre  commentaire  des  art.  1988  et  1989,  tant 
au  point  de  vue  du  mandat  conçu  en  termes  généraux  {suprà,  n''^909 
et  suiv.)  que  relativement  au  mandat  exprès  (n°'937et  suiv.)Nousne 
pouvons  que  nous  référer  aux  observations  développées  sur  ce  point. 

Si  générale   que  soit  la  règle  que  nous   venons  d'exposer,  il  est 
une  hypothèse  cependant  où,    par  suite  de   la   nature   même  des 
choses,  le  mandant  ne  peut  se  borner  à  méconnaître  purement  et 
simplement  l'acte  fait  par  son  mandataire  et  où  il  est  dans  l'obli- 
gation  d'agir.   Si  nous  supposons,  en  effet,  qu'un  mandataire  ait 
ligure,  en  cette  qualité,  dans  une  instance,  bien  qu'il  n'eût  pas  le 
pouvoir  de  le  faire,  et  qu'il  soit  intervenu  un  jugement  contre  le 
mandant,    ce  dernier  ne   pourra  pas    évidemment  se  borner    à 
alléguer  que  le  jugement  ne  lui  est  pas  opposable,  il  faudra  qu'il  le 
fasse  réformer,  sans  quoi  ce  jugement  auquel   il  est  sensé  avoir 
figuré  subsisterait  contre  lui  avec  toutes  ses  conséquences.  Quelles 
seront  donc  ses  voies  de  recours?  On  a  pensé  qu'il  devrait  employer 
celle  de  la  tierce  opposition  ;  mais  il  n  '  en  est  rien .  La  tierce  opposition , 
ainsi  que  son  nom  l'indique,  n'est  ouverte  qu'aux  tiers  qui  n'ont 
pas  figuré  dans  l'instance  et  qui,  tout  en  ne  contestant  pas  le  droit 
que  les  parties  avaient  d'y  figurer,  prétendent  que  le  jugement  in- 
tervenu préjudicie  à  leurs  intérêts.  Or,  telle  n'est  pas  notre  hypothèse, 
puisque  le  jugement,  au  lieu  d'atteindre  indirectement  le  mandant, 
est  intervenu  directement  contre  lui,  et  que  le  mandataire  n'avait 
nullement  le  droit  d'y  figurer.  En  réalité,  l'instance  a  été  mal  engagée 
ab  initio;  le  mandant  devra  faire  prononcer  la  nullité  de  l'assigna- 
tion, qui,  au  lieu  d'être  faite  à  sa  personne,  a  été  faiteà  son  mandataire, 
et  l'instance  tombera  en  entier  avec  toutes  ses  conséquences.  Telle 
est  la  solution  qui  ressort  d'un  récent  arrêt  de  la  Cour  de  cassation. 
D'après  la  doctrine  de  cet  arrêt,  le  mandant  aurait  encore  une  voie 
de  recours;  il  pourrait  former  opposition  au  jugement  en  se  fondant 
sur  ce  motif  que  n'ayant  pas  été  représenté  lors  de  l'instance,  le 
jugement   qui  l'a  terminée  doit  être  réputé  rendu  par  défaut  vis-à- 
vis  de  lui  (1).  Toutefois  la  solution  ne  nous  parait  pas  à  l'abri  de  la 
critique,  et  il  nous  semble  plus  régulier  de  faire  prononcer  la  nullité 
de  l'instance  entière  que  d'en  laisser  arbitrairement  subsister  une 
partie. 

Rien  ne  s'oppose  du  reste,  dans  notre  hypothèse,  à  ce  que  le 
mandant  acquiesce  au  jugement,  ou  à  ce  que,  renonçant  à  en  faire 

(1)  Cass.,  10  juin  1872  (I)alloz,73,  I,  79). 
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prononcer  la  nullité,  il  porte  directement   l'affaire   en  appel,  en 
vue  de  faireréformer  la  décision  des  premiers  juges. 

iO()9.  Nous  n'avons  pas  non  plus  à  revenir  sur  la  situation  qui, 
dans  le  cas  donné,  est  faite  aux  tiers  avec  lesquels  le  mandataire  a 
traité.  Nous  savons,  par  ce  qui  a  été  dit  sur  l'art.  1997,  que,  dé- 
pourvus d'action  contre  le  mandant  pour  avoir  fait  avec  le  manda- 
taire an  acte  sortant  des  limites  de  la  procuration,  les  tiers  peuvent 
n'avoir  pas  non  plus  de  recours  contre  ce  dernier,  et  que  notamment 
ils  n'ont  pas  à  recourir  contre  lui  s'ils  ont  traité  ayant  pris  connais- 
sance suffisante  de  ses  pouvoirs  (suprà,  n^^  1050  et  suiv.).  Bornons- 
nous  donc,  en  résumant  la  situation,  à  préciser  que,  sur  ce  point, 
les  tiers  ont  le  choix  entre  le  mandant  et  le  mandataire;  que,  sui- 
vant qu'ils  prennent  ou  ne  prennent  pas  connaissance  de  la  procu- 
ration, ils  peuvent  s'attacher  à  la  personne  de  l'un  ou  de  l'autre;  et 
passons,  sans  insister  davantage,  à  l'exception  que,  d'après  les 
termes  mêmes  de  la  loi,  comporte  le  principe  par  elle  posé. 

1070.  Les  actes  faits  par  le  mandatairen  dehors  de  ses  pouvoirs, 
tout  étrangers  qu'ils  soient,  en  principe,  au  mandant,  peuvent  de- 
venir siens  et  obligatoires  pour  lui  par  l'assentiment  et  l'approba- 
tion qu'il  leur  donnerait  après  coup.  En  effet,  d'après  la  seconde 
disposition  de  notre  article,  le  mandant  n'est  tenu  de  ce  qui  a  pu 
être  fait  par  le  mandataire  au  delà  de  ses  pouvoirs  qu  autant  quil 
Va  ratifié  expressément  ou  tacitement.  Nous  avons  à  nous  expliquer 
sur  le  caractère  de  la  ratification  dont  il  s'agit  ici  ;  sur  les  excès  de 
pouvoir  qu'elle  peut  couvrir;  sur  la  forme  en  laquelle  elle  peut  se 
produire;  enfin,  sur  les  effets  qui  en  résultent. 

1071.  Le  mandant  qui  consent  à  approuver  un  acte  excédant  les 
pouvoirs  par  lui  conférés  à  son  mandataire  fait  ce  qu'on  nomme 
proprement  une  ratification  :  ratihabitio  mandato  œquiparatur.  Tou- 
tefois, il  faut  se  garder  de  confondre  la  ratification  dont  parle  notre 
article  avec  celle  que  le  législateur  a  en  vue  à  l'art.  1338,  en  trai- 
tant des  actes  récognitifs  et  conlirmatifs,  dans  le  titre  Des  Contrats 
ou  Obligations  conventionnelles  en  général.  Dan,s  l'espèce  de  ce  der- 
nier article,  le  législateur  suppose  une  obligation  nulle  ou  rescin- 
dable, une  obligation  contre  laquelle  la  loi  admet  l'action  en  nullité 
ou  en  rescision,  et  il  dispose  que  l'acte  de  confirmation  ou  ratifica- 
tion n'est  valable  que  lorsqu'on  y  trouve  la  substance  de  cette  obli- 
gation, la  mention  du  motif  de  l'action  en  rescision  et  l'intention 
de  réparer  le  vice  sur  lequel  cette  action  est  fondée.  C'est  seulement, 
en  effet,  par  ces  énonciations  que  la  ratification  peut  se  montrer 
comme  faite  spécialement  en  vue  de  donner  à  l'obligation  la  force 
et  la  valeur  qui  lui  manquent  et  de  réparer  les  vices  dont  elle  est 
affectée.  Dans  l'espèce  de  notre  article,  c'est  tout  autre  chose  :  il 
s'agit  là  d'actes  qui  ne  sont  sujets  en  eux-mêmes  ni  à  nullité,  ni  à 
rescision,  et  qui  seulement  sont  entachés  d'excès  en  ce  que  celui 
de  qui  ils  émanent  n'avait  pas  des  pouvoirs  suffisants  pour  les  con- 
sentir. Donc,  pour  que  le  vice  soit  réparé,  il  suffit  que  celui  dont  la 

vni.  39 
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volonté  a  été  méconnue,  venant  à  connaître  Facte,  se  l'approprie 
comme  s'il  Teût  fait  lui-môme  ;  et  la  ratification  au  moyen  de  laquelle 
il  se  l'approprie  n'a  nullement  besoin,  pour  produire  son  effet, 
d'être  accompagnée  des  mentions  et  énonciations  auxquelles  la  rati- 
lication  des  obligations  est  assujettie  par  l'art.  1338. 

Cette  distinction,  que  la  doctrine  a  toujours  proclamée  (1),  avait 
été  méconnue  pourtant  pas  la  Cour  de  Nimes  à  propos  d'une  ratifi- 
cation donnée  par  un  mandant  à  la  transaction  que  son  mandataire 
avait  faite  sur  procès.  «  Attendu,  avait  dit  la  Cour,  que  la  ratification 
de  laquelle  on  veut  faire  résulter  l'approbation  de  la  transaction  ne 
contient  pas  la  mention  du  motif  de  l'action  en  rescision  et  Vintention 
de  réparer  le  vice  sur  lequel  cette  action  était  fondée;  que  d'après 
l'art.  1338  du  Gode  civil,  semblable  ratification  ne  saurait  être  va- 
lable et  n'a  pas  eu  l'efiet  d'éteindre  l'action  en  nullité  fondée  sur 
les  dispositions  de  l'art.  1998.  »  Mais  il  y  avait  là  une  confusion,  et 
la  Cour  suprême  n'a  pu  manquer  de  réprimer  cette  fausse  applica- 
tion évidente  de  l'art.  1338  dès  qu'elle  lui  a  été  dénoncée.  La  déci- 
sion a  été  cassée,  en  effet,  et  la  Cour  suprême  a  nettement  établi  que 
la  ratification  des  actes  faits  par  un  mandataire  en  dehors  ou  au  delà 
de  ses  pouvoirs  assure  effet  à  ces  actes  et  ne  permet  pas  de  les  que- 
reller par  action  en  rescision,  bien  que  la  ratification  ne  contienne 
pas  la  substance  des  conventions  ratifiées  et  la  mention  des  motifs 
de  l'action  en  rescision  ;  et  qu'à  cet  égard  l'art.  1338,  applicable  à 
la  ratification  des  obligations  qu'on  a  souscrites  soi-même,  ne  s'ap- 
plique pas  aux  conventions  faites  par  un  mandataire,  la  ratification 
de  ces  conventions  étant  réglée  uniquement  par  Fart,  1998  du  Code 
civil  (2).  On  voit  encore  apparaître  parfois  dans  quelques  décisions 
une  certaine  confusion  dans  les  motifs  exprimés  (3).  Mais  la  diffé- 
rence qui  sépare  les  deux  articles  n'en  est  pas  moins  certaine;  et, 
dans  l'état  actuel  de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence,  on  peut  af- 
firmer qu'en  toute  circonstance  où  la  question  se  présenterait  d'une 
manière  directe,  cette  différence  serait  inévitablement  déclarée. 

Une  autre  difficulté  pourtant  pourrait  se  produire.  Bien  qu'elle 
soit  affranchie  des  règles  de  l'art.  1338,  la  ratification  dont  il  s'agit 
dans  notre  article  est,  cependant,  subordonnée,  quant  à  son  effica- 
cité, à  une  condition  nécessaire  :  il  faut  au  moins  que  le  mandant 
qui  ratifie  les  actes  excessifs  de  son  mandataire  le  fasse  en  connais-  j 


'  (1)  Voy.  MM.  Delvincourt  (aux  notes,  t.  III,  p.  248,  note  5);  Favard  (v"  Mau- 
(]at,  §  2, 11°  2);Toullier  (t.   VIII,  n°'  491   et  502);  Durauton  (t.   XIII,    11°   2G5,  et 
t.  XVIII,  n°  258);  Massé  et  Vergé,   sur  Zacharioe  (t.V,  p.  52,  note  4);  Boileux  ' 
C.  t.  VI,  p.  600);  Aubry  et  Rau  (3'  édit.,  t.  III,  p.  471,  note  2;  4*  édit.,  t.  IV, 
p.  651,  note  4);   Troplong  (n°'  609 et  suiv.). 

(2)  Cass.,  26  déc.  ISIo  (S.  V.,  16,  1,  243;  Coll.  nouv.,  5,  1,  128;  16,  1,  91; 
alph.,9,p.  971). 

(3)  Voy.  notamment  Paris,  14  mai  1853,  et  Riom,  31  juill.  1851  (S.  V.,  53,  2, 
507;  51,2,  698;  Dalloz,  54,  2,  256;  52,  2,222;  J.  Pal.,  1854,  t.  I,  p.  434;  1853, 
t.  II,  p.  54). 
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sance  de  cause.  Or,  on  pourra  souvent  hésiter  sur  le  point  de  savoir 
si,  en  ratiiiant,  le  mandant  a  efFectivement  agi  en  connaissance  de 
causa,  et  s'il  a  été  suffisamment  éclairé  pour  n'être  pas  admis  à  re- 
venir sur  la  ratification  par  lui  donnée.  Mais  on  comprend  qu'il 
n'est  pas  possible  de  formuler  une  règle  absolue  à  cet  égard.  Tout 
ce  qu'on  peut  dire,  c'est  que  la  ratification  ne  doit  être  considérée 
comme  efficace  et  utile  qu'autant  que  le  mandant  a  eu,  en  la  fai- 
sant, une  connaissance  nette  sinon  de  toutes  les  circonstances, 
notamment  des  circonstances  secondaires  et  accidentelles,  au  moins 
des  circonstances  essentielles  ou  substantielles  de  l'affaire  : 
clara  et  specifica  scientia  excessus  (1).  Ainsi,  pour  préciser 
ceci  par  un  exemple ,  Paul ,  mon  mandataire ,  a  été  chargé 
par  moi  de  vendre  des  tableaux  à  la  condition  de  ne  pas  traiter 
pour  un  prix  au-dessous  de  10,000  francs;  Paul  n'a  pas  trouvé 
cette  somme,  et  il  a  vendu  moyennant  9,000  francs,  qu'il  m'a  remis 
et  que  j'ai  acceptés.  Il  y  a,  dans  le  fait  de  racceplation,  une  ratifi- 
cation efficace  en  ce  qu'elle  implique  une  connaissance  entière  de 
la  circonstance  essentielle ,  c'est-à-dire  du  marché  conclu  par  mon 
mandataire  dans  des  conditions  autres  que  celles  de  la  procuration; 
et  il  ne  me  sera  pas  permis  de  revenir  contre  cette  ratification  sous 
prétexte  que  je  n'ai  pasconnu,  en  la  faisant,  soit  la  date  du  marché, 
soit  le  nom  des  acheteurs  auxquels  les  tableaux  ont  été  livrés. 

1072.  La  ratification  est  possible  quels  que  soient  et  de  quelque 
nature  que  soient  les  excès  commis  parle  mandataire  dans  l'exécu- 
tion du  mandat.  Si  en  présence  d'un  abus  qui  implique  la  mécon- 
naissance la  plus  absolue  des  ordres  du  mandant  il  convient  pourtant 
à  ce  dernier  de  ratifier,  la  ratification  peut  être  donnée,  et  nul  ne 
saurait  avoir  à  y  redire.  Bien  plus  :  la  ratification  peut  s'attacher  aux 
actes  d'un  mandataire  purement  apparent  et  valider  ces  actes  (2) , 
ou  à  ceux  d'un  mandataire  dont  le  mandat  serait  nul.  Ainsi,  le 
mandat  donné  par  une  femme  à  son  mari  de  vendre  ou  d'hypothé- 
quer ses  immeubles,  ou  de  l'obliger  solidairement  avec  lui  en 
consentant  des  subrogations  à  son  hypothèque  légale,  est  nul  en  ce 
qu'il  est  donné  en  vertu  d'une  autorisation  maritale  manquant  de 
la  spécialité  exigée  par  l'art.  223  du  Gode  civil  {suprà,  n°  906) . 
Néanmoins,  les  actes  de  subrogation  ou  autres,  consentis  par  le  mari 
•en  vertu  d'un  tel  mandat,  peuvent  être  validés  et  avoir  effet  s'ils 
sont  l'objet  d'une  ratification  ultérieure  de  la  part  de  la  femme  (3). 

1073.  Enfin,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  la  ratification  vienne  s'ap- 
pliquer à  des  actes  faits  par  une  personne  qui  n'avait  aucun  mandat 
de  cçlui  au  nom  de  (jui  elle  a  agi.  La  ratification  alors  aura  de  l'uti- 

(1)  Voy.  M.  Troploiiu-  ii'  013,  (ill  et  GKJ)  ;  Aubry  et  Rau  (-io  édit.,  t.  IV, 
p.  651);  Cass.  R,eq.,  14  juav.  13  (Dulloz,  73,1.  185). 

(2)  Voy.  Req.,  14  mars  1860  (Dalloz,  GO,  1,258;S.  V.,  60,1,  863  ;/.  Pa/.,  1861, 
p.  162). 

(3)  Angers,  20jauv.  1849  (S.  V..  50,  2,  29;  Dalloz,  49,  2,  53;  /.  Pi'., a  1849 
f  I,  p.  630). 
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lité,  surtout  quand  les  actes  consentis  ne  pourraient  pas  se  soutenir 
à  titre  de  gestion  d'affaires.  Mais,  môme  dans  le  cas  où  les  actes 
seraient  susceptibles  de  valoir  à  ce  dernier  titre,  la  ratification  ne 
serait  pas  absolument  inutile  :  elle  aurait  eifet  dans  la  mesure  des 
différences  existant  entre  le  quasi-contrat  de  gestion  d'affaires  et  le 
contrat  de  mandat  {siiprà,  n°'  846  et  874). 

1074.  La  ratification  peut,  d'après  les  termes  mêmes  de  notre 
article,  être  faite  soit  expressément,  soit  tacitement,  et,  en  Tune  ou 
l'autre  forme,  elle  a  la  même  valeur. 

Elle  est  expresse  quand  elle  est  faite  par  déclaration  purement 
verbale  du  mandant  :  seulement,  la  preuve  de  cette  déclaration  ne 
doit  être  reçue  que  conformément  aux  principes  généraux  consacrés 
parles  art. 1341  et  suivants  du  Gode  civil,  sur  la  preuve  testimoniale. 

Elle  est  expresse  également  lorsqu'elle  se  trouve  consignée  dans 

un  acte  écrit  émanant  du  mandant  ;  et  un  écrit  quelconque,  lettre, 
facture,  bordereau,  etc.,  y  suffit,  pourvu  qu'il  soit  rédigé  ou  fait 
spécialement  en  vue  de  ratifier. 

La  ratiiication  est  tacite  quand  elle  résulte  d'un  fait  impliquant 
nécessairement  l'idée,  de  la  part  du  mandant,  d'approuver  les 
ao-issements  de  son  mandataire.  Les  auteurs  citent  des  exemples 
nombreux  de  ratiiication  tacite  :  ainsi,  le  fait  du  mandant  qui,  n'i- 
i^norant  rien  de  la  gestion  du  mandataire,  prolite  néanmoins  des 
actes  consentis  par  ce  dernier  en  dehors  de  la  procuration  ;  le  silence 
gardé  par  le  mandant  sur  l'avis  qu'il  a  reçu  de  l'inexécution  ou  de 
l'exécution  abusive  du  mandat,  alors  d'ailleurs  qu'il  se  tait  en  pré- 
sence de  faits  qui  l'obligeraient  à  s'expliquer,  etc.  La  jurisprudence 
en  fournit  d'autres,  parmi  lesquels  nous  pouvons  citer  la  réception 
par  le  mandant  de  fonds  empruntés  par  son  mandataire  ;  l'abstention 
de  toute  réclamation  relativement  à  un  payement  anticipé  fait  au 
mandataire  dont  le  pouvoir  était  restreint  à  toucher  les  créances 
échues  (1)  .  Mais  on  comprend  que  les  circonstances  d'où  la  rati- 
iication tacite  peut  s'induire  sont  susceptibles  de  varier  à  l'infini: 
il  appartient  aux  tribunaux,  en  les  appréciant,  de  décider  si  la 
ratiiication  est  ou  n'est  pas  intervenue  ;  leur  décision,  souveraine 
à  cet  égard,  échappe  nécessairement  au  contrôle  de  la  Cour  de 
cassation  (2). 

1075.  L'effet  de  la  ratification  est  de  mettre  les  actes  abusifs  ou 
excessifs  du  mandataire  sur  la  même  ligne  que  les  actes  faits  dans 
les  conditions   mêmes  de  la  procuration.  La   ratiiication   produit 


ri)  Bruxelles,  22  janv.  1809;  Rej.,  3  juin  1845 (S.  V..  Coll.  nouv.,  2,2,  208; 
43,"  1,  830;  Dalioz,  43,  1,  324  ;  J.  Pal.,  1S45,  t.  II,  p.  745).  lleq.,  15  févr.  187(3 
(Dalloz,  76,  1,  216). 

(2)  Req.,  18  uov.  1824;  Cass.,  9  mai  1853  (S.  V.,  Coll.  nouv.,  7,  1,  56G  ;  54, 
1,30;  Dalloz,  alph.,  9,  752;  53,1,  293;  J.  Pnl.,  1854,  t.  I,  p.  441).  Acide  Cas. 
civt.  18  août  1872  ;  Cass.  Req.,  14  jauv.  1873  (Dalloz,  72,  1,  095;  73,  1,  185). 
CprReq.,  27  juill.  1863  ;  Req.,  4  juiu  1872  et  12  nov.  1872  (Dalloz,  03,  1,  460; 
72    1,  4il;7:],  1,  lOi). 
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ainsi  un  effet  rétroactif.  Etle principe  est  fécond  en  conséquences. 
Jl  en  résulte,  par  exemple,  que  Tintérét  dû  au  mandataire,  en  vertu 
de  Fart.  2001,  à  raison  de  ses  avances  {infrà,  n"^  1090  et  suiv.), 
devra  être  calculé  à  dater  du  jour  où  les  avances  auront  été  faites 
et  non  du  jour  de  la  ratification.  Il  en  résulte  également  que  la 
perte  arrivée  avant  la  ratification  reste  à  la  charge  du  mandant, 
alors  même  qu'elle  n'a  pas  été  connue  de  celui-ci  au  moment  où  il 
consentait  à  approuver  l'opération  ou  l'acte  consommé  par  le  man- 
dataire en  dehors  de  ses  pouvoirs.  Seulement,  il  convient  de  faire, 
en  ce  dernier  point,  une  réserve  qui,  d'après  nos  précédentes  ob- 
servations, peut  d'ailleurs  être  pressentie  :  dans  le  cas  où  la  perte 
serait  telle  que  le  mandant,  s'il  en  eût  connu  l'importance, 
aurait  pu  ne  pas  ratifier,  la  ratification  serait  susceptible  d'être  ré- 
tractée, comme  n'ayant  pas  été  faite  en  connaissance  de  cause 
{suprà,r\°  1071). 

Notons,  cependant,  que  l'effet  rétroactif  de  la  ratification  ne  sau- 
rait préjudicier  aux  droits  acquis  à  des  tiers.  La  Cour  de  Riom  a 
décidé  en  ce  sens  que  la  ratification,  par  le  mandant,  d'une  hypo- 
thèque constituée  en  vertu  d'un  mandat  dépourvu  d'authenticité, 
■A  par  conséquent  nulle  par  ce  motif  (1),  ne  saurait  avoir  d'effet 
rétroactif  à  l'encontre  des  tiers  (2).  Sans  doute,  s'il  s'agissait  ici 
d'actes  simplement  annulables,  commue  serait,  par  exemple,  la 
constitution  d'hypothèque  faite  par  une  personne  en  état  de  mino- 
rité, nous  dirions  que  la  ratilication  d'un  tel  acte  consentie  ulté- 
rieurement par  le  mineur  devenu  majeur  est  opposable  même  au 
créancier  qui  aurait  acquis  un  droit  réel  sur  l'immeuble  dans  1  in- 
tervalle écoulé  entre  la  cessation  de  l'incapacité  et  le  jour  de  la 
ratilication.  C'est  d'ailleurs  l'opinion  que  nous  avons  émise  dans 
notre  Traiié-Commentaire  des  Privilèges  et  IIjjpothèqnes,\nom  nous 
référons  à  ce  que  nous  avons  dit  sur  ce  point  (3)  .  Mais  il  s  agit  ici 
d'actes  faits  à  non  domino,  puisqu'ils  étaient  émanés  d'un  manda- 
taire qui  n'avait  pas  pouvoir  de  les  consentir.  Or,  dans  ce  cas,  il  ne 
saurait  appartenir  au  mandant,  en  ratifiant  ce  qui,  jusqu'à  la  ratili- 
cation, était  J'es  inter  alios  acta,  de  compromettre  ou  même  d'anni- 
hiler les  droits  qu'il  aurait  pu  conférer  lui-même  auparavant  a 
des    tierà. 

1070.  11  n'en  est  pas  moins  vrai,  pourtant,  que  la  ratitication  est 
un  acte  purement  volontaire  de  la  part  du  mandant,  et,  par  suite, 
qu'il  dépend  de  celui-ci  d'être  obligé  envers  les  tiers  qui  ont  tpite 
avec  le  mandataire,  tandis  qu'il  ne  dépend  pas  de  ces  tiers  d'être, 
ou  de  n'être  pas  obligés  envers  lui.  Ils  ne  seront  obligés  qu'autant 

(1)  Voy.  notre  Traité-Comment,  des  Prit,  et  Hi/p.  {n"'  470et  657;. 

(2)  Riom,  31  juin.  1851  (S.  V.,  51,  2,  698;  Dalloz,  52,  2,  222;  J.  Pal...  1S53, 
t.  II,  p.  5'i).  —  Voy.  aussi  MM.  Troplong  (u"  620)  ;  Massé  et  Vergé,  sur  Zacha- 
rije  (t.  V,  p.  52,  note  i,  in  fine);  Boiteux  (t.  VI,  p.  601). 

(3)  Voy.  notre  Traité-Comment,  des  Prie,  et  H;/p.  (n°  616).  Voy.  cependant 
Req.,  2  août  1859  (S.  V.,  59,  1,  801  ;DalIoz,  59, 1,  419;  /.  Pal.,  1860,  p.  418). 
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que  le  mandant  le  voudra,  et,  s'il  le  veut,  ils  seront  forcément  obli- 
gés.  Mais  cette  inégalité  est  le  résultat  ou  la  peine  de  l'impru- 
dence des  tiers;  ils  ont  à  s'imputer  d'avoir  traité  avec  un  man- 
dataire hors  des  termes  de  la  procuration  ou  sans  en  avoir  pris 
connaissance. 

Cependant,  quelque  maître  qu'il  soit  de  la  situation,  le  mandant 
n'en  est  pas  moins  tenu  à  une  certaine  réserve.  Il  ne  pourrait  pas, 
par  exemple,  en  scindant  l'opération  accomplie  par  le  mandataire, 
accepter  celles  des  conditions  qui  lui  seraient  profitables  et  rejeter 
celles  qu'il  trouverait  onéreuses.  Les  agissements  du  mandataire- 
doivent  être  pris  dans  leur  ensemble;  et,  suivant  qu'il  convient  au 
mandant  de  les  accepter  ou  de  les  répudier,  il  les  doit  accepter  ou 
répudier  pour  le  tout.  Toute  prétention  contraire  devrait  être  écar- 
tée comme  répugnant  à  la  bonne  foi  (1)  :  seulement,  ceci  n'exclut 
en  aucune  manière  le  droit  pour  les  parties  de  modérer  plus  ou 
moins,  par  la  convention,  les  eiïets  de  la  ratification.  S'il  n'appar- 
tient pas  au  mandant  d'imposer  aux  tiers,  par  une  ratification  par- 
tielle, la  division  de  l'affaire  conclue  entre  eux  et  le  mandataire,  il 
peut  fort  bien  leur  proposer  d'abandonner  quelques-uns  des  avan- 
tages stipulés  en  leur  faveur  comme  condition  de  la  ratification 
qu'il  consentirait  quant  au  surplus.  Le  mandant  userait  en  cela 
d'un  droit  parfaitement  légitime  ;  et  si  la  proposition  était  acceptée,. 
la  convention  serait  inattaquable  :  le  mandant  aurait  pu  ne  pas  ra- 
tifier du  tout;  il  a  pu,  par  cela  même,  ne  ratifier  que  sous  condi- 
tion :  ce  n'est  pas  là,  à  vrai  dire,  ratifier  pour  partie. 

1077.  Rappelons,  en  terminant  sur  ce  point  :  d'une  part,  que  la 
ratification  à  l'égard  des  tiers  n'emporte  pas  nécessairement  rati- 
fication à  l'égard  du  mandataire,  et  que,  même  après  avoir  ratifié, 
le  mandant  conserve  son  recours  contre  ce  dernier  à  raison  des 
abus  de  pouvoir  par  lui  commis  dans  sa  gestion  {suprà,  n°  987)  ; 
d'une  autre  part,  que  le  mandant  peut  être  obligé  directement  en- 
vers les  tiers,  même  pour  des  actes  faits  parle  mandataire  en  de- 
hors du  mandat,  quand  ces  actes  sont  susceptibles  de  se  soutenir 
à  titre  de  gestion  d'affaires  {suprà,  n°910). 

IV.  —  1078.  Ici  s'arrêtent  les  observations  que  nous  avions  à  pré- 
senter touchant  les  obligations  résultant  du  contrat  de  mandat  et 
incombant  au  mandant  vis-à-vis  des  tiers.  C'est  maintenant  le  cas 
d'aborder  le  commentaire  des  articles  suivants  (1999-2002),  qui 
traitent  des  obligations  du  mandant  envers  son  mandataire.  Mais 
auparavant  il  convient  de  s'arrêter  un  instant  à  un  point  réservé 
plus  haut  (n°  833),  et  qui  apparaîtra  plus  clairement  maintenant 
que  nous  avons  précisé  les  rapports  établis  par  le  contrat  non-seu- 
lement entre  les  diverses  j)arties  qu'il  intéresse,  mais  encore  entre 
ces  parties  et  les  tiers  :  nous  voulons  parler  de  la  différence  exis- 
*ant  entre  le  mandataire  et  le  prête-nom. 

(1)  Yoy.  MM.  Troplong-  (u'  (J15)  ;  Massé  et  Vergé,  sur  Zacharite  {loccit.). 
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1079.  Au  surplus,  c'est  exclusivement  à  Tégard  des  tiers  que 
cette  différence  se  produit.  Il  n'en  existe  aucune,  en  effet,  du  man- 
dant au  mandataire  (1).  Comme  il  n'y  a  pas  de  forme  sacramentelle 
pour  la  constitution  du  mandat,  il  s'ensuit  qu'entre  le  mandant  et 
le  mandataire  les  effets  sont  absolument  indépendants  de  la  forme 
ou  du  mode  sous  lequel  la  charge  ou  le  pouvoir  d'agir  a  été  con- 
féré. Ainsi,  une  vente,  une  cession,  une  donation,  ou  tout  autre 
acte,  pourra  bien  investir  en  apparence  l'acquéreur,  le  cession- 
naire,  le  donataire,  de  tous  les  droits  du  propriétaire  ;  ce  n'en  sera 
pas  moins  un  mandat  qui,  entre  les  parties,  aura  les  effets  propres 
à  ce  contrat  dès  qu'il  sera  entendu  entre  elles  qu'en  réalité  c'es 
un  mandat  seulement  qui  est  intervenu.  Mais  à  l'égard  des  tiers, 
c'est  tout  autre  chose  :  vis-à-vis  d'eux,  les  rapports  soit  du 
mandataire»  soit  du  mandant,  sont  changés  du  tout  au  tout.  Le 
mandataire,  que  l'on  désigne  alors  sous  la  qualification  technique 
de  prête-nom,  agit  pour  lui-même  et  sans  faire  connaître  la  personne 
du  mandant.  C'est  donc  lui  seul  qui  est  personnellement  obligé, 
comme  nous  l'avons  fait  remarquer  déjà  à  diverses  reprises  ;  en 
sorte  que  tous  les  actes  par  lui  passés  avec  les  tiers,  quelque  con- 
traires qu'on  les  suppose  aux  ordres  du  mandant,  doivent  être 
maintenus  et  restent  obligatoires.  Quant  au  mandant,  il  ne  peut  at- 
taquer ces  actes  sous  aucun  prétexte  ;  fussent-ils  faits  complètement 
en  dehors  des  bornes  du  mandat,  fussent-ils  passés  après  que  le 
mandat  a  pris  fin,  ils  sont  absolument  inattaquables  de  la  part  da 
mandant. 

1080.  Il  y  a  pourtant  à  ceci  une  restriction  importante  qu'il 
convient  de  préciser  immédiatement  :  il  faut  que  les  tiers  avec  les- 
(piels  \e  prête-nom  a  traité  aient  été  de  bonne  foi,  c'est-à-dire  qu'ils 
aient  ignoré  la  qualité  du  prête-nom  et  qu'ils  l'aient  pris  pour  le 
maître  de  l'affaire.  Cette  restriction,  fondée  tout  à  la  fois  sur  les 
principes  d'équité  les  plus  évidents  et  sur  l'esprit  qui  a  inspiré  la 
disposition  des  art.  2003  et  2009  {mprà,  n°  1064),  est  consacrée 
dans  un  arrêt  notable  duquel  il  résulte  que  le  prête-nom,  vis-à-vis 
des  ticj's  qui  co)inaissaient  sa  qualité,  n'a  d'autres  pouvoirs  que  ceux 
d'un  mandataire,  en  sorte  que  les  actes  faits  restent  sans  valeur 
quand  ils  ont  été  accomplis  après  l'expiration  des  pouvoirs  du 
mandataire  par  le  décès  du  mandant  ;  et  qu'à  cet  égard  il  importe 
peu  que  la  qualité  de  prête-nom  résulte  d'une  contre-lettre  ayant 
acquis  date  certaine  seulement  depuis  le  décès  du  mandant  si  d'ail- 
leurs, avant  ce  décès,  la  qualité  de  prête-nom  était  connue  du  tiers 
avec  lequel  le  prête-nom  a  traité  (2).  Il  était  produit,  dans  l'espèce, 
une  consultation  en   sens  contraire  de  MM.  Piet  et  Vatimesnil,  dont 


(1)  Req.,28juill.  1869  (S.  V,,  69,  i,  427;  J.  Pal.,  69,  1099);  Cass.  8  mai  1872 
(Dalloz,  72,  1,  348). 

(2)Rej.  9  fév.  1848  (S.  V.,  48,  1,  481  ;  Dalloz,  48,  1,  97;  J.Pal.,  1848,  t.  II, 
p.  129). 
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rargumentation  était  principalement  tirée  de  Tart.  1321,  aux  termes 
duquel  les  contre-lettres  ne  peuvent  avoir  leur  effet  qu'entre  les 
parties  contractantes.  Mais  la  question  n'était  pas  de  savoir  si  les 
stipulations  de  la  contre-lettre  étaient  ou  non  opposables  aux  tiers  : 
il  s'agissait  de  décider  si,  lorsqu'en  traitant  avec  un  prête-nom,  les 
tiers  ont  connu  cette  qualité  soit  au  moyen  d'une  contre-lettre  qui 
a  passé  sous  leurs  yeux,  soit  d'une  autre  manière  quelconque,  ils 
ne  savent  pas,  par  cela  même,  qu'ils  traitaient  avec  un  mandataire 
et  non  avec  le  maitre  de  l'affaire.  Or,  ce  point  de  fait  ne  pouvant 
pas  être  résolu  autrement  que  par  l'affirmative ,  la  conséquence, 
dans  l'espèce,  devait  être  que  les  tiers  n'étaient  pas  admissibles  à 
se  prévaloir  du  titre  apparent  de  prête-nom. 

4081.  D'ailleurs,  il  y  a  une  situation  qu'il  ne  faut  pas  confondre 
avec  celle  du  prête-nom,  et  qui  pourtant  doit  être  distinguée  aussi 
soit  de  celle  du  mandataire,  soit  de  celle  du  commissionnaire  :  c'est 
la  situation  de  celui  qui  traite  pour  un  autre  qu'il  se  réserve  de 
nommer  plus  tard.  Nous  sommes  ici  en  présence  de  la  stipulation 
dont  Marcadé  a  précisé  le  caractère  dans  son  commentaire  de 
l'art.  1584  du  Code  civil  (1),  et  qui  est  connue  sous  le  nom  de 
faculté  d'élire,  déclaration  de  command  ou  élection  d'ami.  On  appelle 
commandé  celui  qui  traite  en  se  réservant  la  faculté  de  faire  cette 
déclaration. 

Or,  le  commandé  se  distingue  du  prête-nom  :  d'un  côté,  il  ne  se 
présente  pas  comme  maitre  apparent  de  l'affaire;  d'un  autre  côté, 
il  agit  non  pas  en  vertu  d'un  mandat  préexistant  quoique  secret, 
mais  pour  lui,  sauf  l'événement  d'une  sorte  de  condition  résolutoire 
qui,  en  se  réalisant,  effacera  son  intervention. 
^  Mais  il  se  distingue  aussi  soit  du  mandataire,  soit  du  commis- 
sionnaire :  du  mandataire,  en  ce  qu'il  procède  non  pas  au  nom 
d'un  mandant  dont  il  puisse  représenter  les  ordres,  mais  en  son 
propre  nom,  si  bien  que,  suivant  l'occurrence,  il  peut  rester  l'acqué- 
reur définitif  ;  —  du  commissionnaire,  en  ce  que,  dans  la  réalité,  il 
ne  procède  pas  uniquement  en  son  propre  nom,  et  surtout  en  ce 
qu'il  se  trouvera  complètement  délié  envers  le  tiers  (le  vendeur)  dès 
que  la  déclaration  de  command  aura  lieu,  la  personne  nommée 
devant  prendre  sa  place  avec  effet  rétroactif. 

1999.  —  Le  mandant  doit  rembourser  au  mandataire  les 
avances  et  frais  que  celui-ci  a  faits  poni-  rexécution  du  mandat, 
et  lui  payer  ses  salaires  lors({iril  en  a  été  promis. 

S'il  n'y  a  aucune  faute  imputable  au  mandataire,  le  mandant 
ne  peut  se  dispenser  de  faire  ces  remboursement  et  payement, 
lors  même  que  l'affaire  n'aurait  pas  réussi,  ni  faire  réduire  le 


(!)  Voy.  Marcadé  (t.  VI,  p.  1-iG  et  147).  Voy.  aussi  M.  Ti\'iilong  {BuMaiidat, 
n"  548  ;  De  la  Vente,  n"  64-7G) . 
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montant  des  frais  et  avances  sous  le  prétexte  qu'ils  pouvaient 
être  moindres. 

;SOOO.  —  Le  mandant  doit  aussi  indemniser  le  mandataire 
des  pertes  que  celui-ci  a  essuyées  à  Toccasioii  do  sa  gestion, 
sans  imprudence  qui  lui  soit  imputable. 

JSOOI.  —  L'intérêt  des  avances  faites  par  le  mandataire  lui 
rst  du  par  le  mandant,  à  dater  du  jour  des  avances  constatées. 

200!8.  —  Lorsque  le  mandataire  a  été  constitué  par  plu- 
sieurs personnes  pour  une  affaire  commune,  chacune  d'elles 
est  tenue  solidairement  envers  lui  de  tous  les  effets  du  mandat. 

SOMMAIRE. 

I.  1082.  Obligations  du  mandant  envers  le  mandataire .  Elles  sont  déterminées 

par  les  art.  1999  et  2000.  Le  mandant  en  est  tenu  quelle  que  soit  la  per- 
sonne pour  le  compte  de  laquelle  le  mandataii-e  a  agi  :  réserve  des 
cas  où  il  n'est  lui-même  que  le  mandataire  ou  le  préposé  d'une  autre 
personne.  —  1083.  Les  obligations  du  mandant  sont  réduites  au  nombre 
de  trois  par  le  Code,  qui  n'eu  reproduit  pas  une  quatrième,  laquelle 
consistait,  d'après  Pothier,  à  procurer  au  mandataire  la  décharge  des 
engagements  par  lui  contractés  avec  les  tiers-  Néanmoins,  l'obligation 
subsiste  encore  aujourd'hui,  mais  seulement  dans  le  cas  où  le  manda- 
taire a  agi  en  son  propre  nom,  c'est-à-dire  en  qualité  de  commission- 
naire. —  1084.  Division. 

II.  1085.  Remboursement  au  maiidataire  de  ses  avances  et  frais.  Ce  qu'il  faut  en- 

tendre ici  par  avances  et  frais  :  le  remboursement  en  est  dû  au  manda- 
taire par  le  mandant,  même  quand  l'avance  a  été  faite  par  un  tiers.  — 
1086.  Le  mandataire  n'y  a  pas  droit  quand  c'est  sa  propre  faute  qui  a 
occasionné  la  dépense.  Quid  si  le  mandat  étant  compliqué  ou  compre- 
nant plusieurs  opérations,  le  mandataire  se  trouve  avoir  bien  géré  sur 
un  point  et  être  en  faute  sur  d'autres  ?  —  1087.  En  principe,  le  mandant 
doit  rembourser  au  mandataire  tout  ce  que  celui-ci  a  déboursé,  sans 
pouvoir  opposer  l'inutilité  de  la  dépense.  Différence,  sous  ce  rapport, 
entre  le  mandat  et  la  gestion  d'atï'aires.  Néanmoins,  le  mandataire  lui- 
même  ne  serait  pas  écouté  s'il  réclamait  le  remboursement  de  dépenses 
exagérées  et  notoirement  inutiles.  —  1088.  De  la  justification  de  la  dé- 
j)ense  faite  par  le  mandataire.  —  1089.  De?  modifications  qui  peuvent 
être  faites  par  la  convention  aux  règles  ci-dessus. 

m.  1090.  Intérêt  des  avances.  Le  mandataire  a  droit  à  l'intérêt  de  ses  avances  : 
en  ceci,  l'art.  2001  est  la  contre-partie  de  l'art.  1996.  —  109!.  Principes 
du  droit  romain  et  de  notre  ancien  droit  à  cet  égard  :  applications .  — 
1092.  Les  intérêts  sont  dus  à  dater  du  jour  des  avances  constatées,  non 
du  jour  où  la  constatation  a  eu  lieu.  — 1093.  Ce  qui  constitue  une  avance 
pour  application  de  l'art.  2001.  —  1094.  Suite.  —  1095.  Quotité  de  l'inté- 
rêt.—  1096.  L'intérêt  est  dû  à  tout  mandataire,  et  il  est  dû  dans  les 
termes  de  l'art.  2.001.  Quid  en  ce  qui  concerne  les  notaires  et  leurs 
avances  pour  droits  d'enregistrement?  Controverse.  —  1097.  Quid  en  ce 
qui  concerne  les  époux?  —  1098.  Quid  par  rapport  au  gérant  d'affaires? 
—  1099.  La  prescription  de  cinq  ans  n'atteint  pas  l'intérêt  des  avances 
tant  que  le  compte  de  gestion  n'est  pas  arrêté.  —  1100.  Le  mandataire 
peut  imputer  les  sommes  qu'il  touche  pour  le  mandant  sur  les  intérêts 
de  ses  avances  avant  de  les  imputer  sur  le  capital. 

IV,  1101.  Payement  des  salaires.  Le  mandtmt  doit  payer  au  mandataire  le  salaire 
qui  peut  lui  être  dû  par  une  convention  soit  expresse  soit  tacite,  ou  d'après 
les  circonstances;  —  1102.  Pourvu  qu'il  ny  ait  aucune  faute  imputable 
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au  mandataire;  1103.  Et  surtout  pourvu  qu'il  n'y  ait  pas  (loi  de  sa  part. 
—  1104.  Le  salaire  promis  n'est  pas  moins  dû,  bien  que  le  mandataire 
ait  reçu  également  un  mandat  salarié  pour  accomplir  la  même  affaire 
de  la  personne  avec  laquelle  le  mandat  le  charge  de  traiter.  —  1105.  Du 
cas  où  le  mandat  se  trouve  accompli  sans  que  le  mandataire  s'en  soit 
occupé.  —  1106.  Et  de  celui  où  l'exécution  du  mandat  se  trouve  arrêtée 
soit  par  force  majeure,  —  1107.  Soit  par  la  révocation  des  pouvoirs 
conférés  au  mandataire.  —  1108.  Le  salaire  est  dû,  bien  que  l'affaire  n'ait 
pas  réussi;  il  en  est  du  salaire,  sous  ce  rapport,  comme  des  avances  : 
renvoi.  —  1109.  Mais  le  salaire  diff"ère  des  avances  en  ce  qu'il  peut  être 
réduit  s'il  paraît  aux  juges  dépasser  les  limites  d'une  rémunération  rai- 
sonnable des  soins  du  mandataire.  —  1110.  Le  mandataire  qui  se  substi- 
tue un  tiers  en  lui  promettant  un  salaire  peut-il  faire  supporter  ce  salaire 
au  mandant?  —  1111.  11  en  diff'ère  encore  en  ce  que  les  intérêts  en  sont 
dus  seulement  du  jour  de  la  demande. 

V.  1112. Indemnité  des   pertes.  Le  mandant,  aux  termes  de  l'art.   2000,    doit 

indemniser  le  mandataire  des  pertes  que  celui-ci  a  essuyées  à  l'occasion 
de  sa.gestion.  —  1113.  Cet  article  coupe  court  aux  anciennes  controver^ 
ses  touchant  la  distinction  entre  le  cas  où  les  pertes  sont  la  suite  directe 
du  mandat  et  le  cas  où  le  mandat  n'en  a  été  que  l'occasion  :  aujourd'hui, 
l'indemnité  est  due  dans  les  deux  cas;—  1114.  Mais  il  faut  que  le  man- 
dataire ne  soit  pas  en  faute.  —  1115.  Du  cas  où  la  perte  essuyée  par  le 
mandataire  est  arrivée  par  la  faute  ou  le  dol  du  mandant.  —  1116. 
L'art.  2000  s'applique  au  mandat  salarié  aussi  bien  qu'au  mandat  gra- 
tuit.— 1117.  Transition  à  l'action  accordée  au  mandataire  en  vue  des 
obligations  du  mandant  envers  lui. 

VI,  1118.  L'action  que  le  mandat  engendre   au  profit  du  mandataire  contre  le 

mandant  est,  en  elle-même,  purement  chirographaire  ;  elle  peut,  en 
certains  cas,  être  privilégiée.  —  1119.  A  partir  de  quel  moment  elle  peut 
être  exercée.  —  1120.  Quelle  en  est  la  durée.  —  -1121.  Est-elle  garantie 
par  un  droit  de  rétention  «Renvoi.  —  1122.  Le  mandataire  a,  d'ailleurs, 
toutes  les  voies  d'exécution  qui  sont  à  la  disposition  d'un  créancier  en 
général.  —  1123.  Par  une  dérogation  au  droit  commun,  il  a  le  bénéfice 
de  la  solidarité  lorsqu'il  a  été  constitué  par  plusieurs  personnes 
(art.  2002).  —  1124.  Motifs.  —  1125.  Mais  la  solidarité  dans  tous  les  cas 
n'existe  entre  les  mandants  que  si  le  mandataire  a  été  constitué,  1°  par 
plusieurs  personnes.  2°  pour  une  affaire  commune.  —  1126.  Application 
de  notre  article  aux  avoués.  ÇweV/  des  arbitres,  des  experts,  des  notaires? 
1127.  Quidk  !'égard  des  syndics  de  faillite?  —  1128.  Et  de  l'avoué  chargé 
d'occuper  dans  une  instance  intéressant  la  faillite?  —  1129.  Et  de  l'as- 
socié gérant?—  1130.  La  ratification  ne  donne  lieu  à  une  action  soli- 
daire contre  ceux  de  qui  elle  émane  que  si  elle  est  faite  par  le  même 
acte. 

I.  — 1082.  Nous  arrivons  maintenant  aux  obligations  du  mandant 
envers  le  mandataire  :  les  quatre  articles  que  nous  réunissons  ici 
se  réfèrent  tous  à  ces  obligations. 

Nous  savons  déjà  qu'il  n'en  est  pas  de  ces  obligations  comme  de 
celles  qui  incombent  au  mandataire  :  elles  ne  sont  pas  essentielles 
et  nécessaires  dans  le  contrat  de  mandat,  qui  peut  très-bien  se 
former  et  exister  dans  ses  conditions  constitutives  sans  que  de  telles 
obligations  y  prennent  naissance,  puisqu'il  peut  très-bien  arriver 
que  le  mandat  ait  été  gratuit  dans  toute  la  rigueur  du  mot  et  que  le 
mandataire  n'ait  fait  aucune  dépense  ni  éprouvé  aucune  perte  dans 
l'exécution  {suprà,  n"  801).  Mais  il  faut  noter  dès  l'abord  que  si 
l'obligation  vient  à  naître,  le  mandataire  a  droit  d'en  exiger  l'exécu- 
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tioii,  quelle  que  soit  la  personne  pour  le  compte  de  laquelle  il  a 
agi  :  seulement,  il  peut  arriver  que  celui  de  qui  le  mandat  émane 
ne  soit  pas  tenu  personnellement.  Tel  est  le  cas,  par  exemple,  où 
le  mandant  ne  serait  lui-même  que  le  mandataire  ou  le  préposé 
d'une  autre  personne.  La  jurisprudence  contient  sur  ce  point  des 
décisions  nombreuses  et  diverses.  Ainsi,  la  Cour  de  cassation  a  jugé 
spécialement  qu'un  receveur  de  l'enregistrement  qui  charge  un 
huissier  de  poursuivre  un  redevable  n'est  pas  tenu  personnellement 
des  frais  dus  à  cet  huissier,  tout  en  reconnaissant  néanmoins  que 
l'huissier,  dans  l'espèce,  aurait  pu  s'adresser  au  receveur  si  celui- 
ci  était  resté  dans  l'exercice  de  ses  fonctions  et  tant  qu'il  y 
serait  resté  (1).  Elle  a  décidé  de  même  que  l'avoué  qui  a  été  charge 
soit  par  une  société  anonyme  d'occuper  dans  une  instance  pour 
cette  société  (2),  soit  par  un  maire  d'occuper  pour  une  commune  (3), 
soit  par  le  syndic  d'occuper  dans  une  instance  intéressant  la  fail- 
lite (4),  n'a  pas  d'action  personnelle,  pour  le  payement  des  frais, 
soit  contre  le  directeur  de  la  société,  soit  contre  le  maire,  soit  contre 
le  syndic,  et  qu'il  doit  s'adresser  à  la  société  elle-même,  ou  à  la 
commune,  ou  à  la  faillite.  Il  suit  de  là  que  si  le  mandat  donne  lieu, 
le  cas  échéant,  à  une  obligation  d'indemniser  le  mandataire,  cette 
obligation  du  moins  ne  peut  être  poursuivie  contre  le  mandant  lui- 
même  quand  il  a  agi,  en  conférant  le  mandat,  comme  mandataire 
ou  préposé  :  ce  qui  rentre  parfaitement  dans  les  principes  que 
l'art.  1999  nous  a  fourni  l'occasion  d'exposer. 

1083.  Les  obligations  dont  nous  avons  maintenant  à  nous  occuper 
consistent  pour  le  mandant  :  1°  à  rembourser  au  mandataire  les 
dépenses  qu'il  a  faites  pour  Texécution  du  mandat;  2°  à  lui  payer 
les  salaires  qui  peuvent  lui  être  dus;  3"  et  à  l'indemniser  des 
pertes  qu'il  a  essuyées  à  l'occasion  de  sa  gestion.  Les  deux  pre- 
mières obligations  font  l'objet  de  l'art.  1999  ;  l'art.  2000  s'occupe 
de  la  troisième. 

Le  Gode  ne  dit  rien  d'une  quatrième  obligation  dont  parle  Po- 
tliier  (5)  :  le  mandant  devait  procurer  au-  mandataire  la  décharge 
des  engagements  contractés  par  ce  dernier  pour  l'exécution  du 
mandat.  11  y  a,  dans  cette  omission  par  le  Code,  une  autre  raison 
encore  de  maintenir  tout  ce  que  nous  avons  eu  déjà  l'occasion  de 
dire  touchant  le  caractère  distinctif  du  mandat  (agissement  d'une 
personne  au  nom  d'une  autre),  et  la  réserve  dont  il  faut  user  pour 


(1)  Req.,  24  mars  1825  (S.  V..  36,1,  201;  Coll.  uouv.,  8,  1,  91;  Dalloz.  26 
1  239). 
'(2)  Req.,  6  mai  1835  fS.  V.,  35,  1,  325;  Dalloz,  35, 1,  268). 

(3)  Cass.,  17  juill.  1838  (S.  V.,  38,  1,  557;  Dolloz,  35,  1,  325). 

(4)  Req.,  24  août  1843  (S.  V.,  43.1,  757;  Dalloz, 45,  1,  453);  Lyon,  8  uov.  1800 
(S.  V.,61,  2,  15;  J.  Pal.,  \8Gl,  p.  195).  Voy.  cependant  Paris.  12  août  1830,  et. 
Bordeaux,  24  avr.  1838  (S.  V.,  30,  2,356;  38,  2,  269;  Dalloz,  30,  2,  251;  38,  2,. 
145). 

(5)  Voy.  Potbier  (n"  68   80  el  81). 
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introduire  dans  notre  matière  ]es  principes  qui  la  régissaient  sous 
l'ancien  droit  et  en  droit  romain.  En  effet,  cette  quatrième  obliga- 
tion, que  le  Code  ne  mentionne  pas  à  propos  du  mandat  proprement 
dit,  subsiste  encore  néanmoins  quand  le  représentant  a  joué  le  rôle 
de  commissionnaire  ;  en  sorte  que  le  mandant  devra  procurer  au 
mandataire,  obligé  envers  des  tiers  par  suite  de  l'exécution  du 
mandat,  la  décliarge  des  engagements  toutes  les  fois  que  celui-ci 
aura  agi  en  son  pi'opre  nom.  A  défaut  d'une  disposition  précise  dans 
notre  titre,  qui  n'en  contient  pas  sur  ce  point,  le  mandataire  pourra 
prendre  texte  et  argumenter  de  l'art.  1375,  aux  termes  duquel  le 
maitre  dont  l'affaire  a  été  bien  administrée  doit  non-seulement  rem- 
plir les  engagements  contractés  par  le  gérant  en  son  nom,  mais  en- 
core indemniser  le  gérant  de  tous  les  engagements  personnels  quil  a 
p7'is. 

1084.  Nous  avons  maintenant  à  reprendre  en  détail  les  obligations 
du  mandant  telles  qu'elles  sont  délinies  par  les  articles  ci-dessus. 
Ainsi,  nous  nous  occuperons  successivement:  i"  du  remboursement, 
en  capital,  des  avances  faites  par  le  mandataire;  2"  de  l'intérêt  de 
ces  avances;  3°  du  payement  des  salaires;  4°  de  l'indemnité  des 
pertes.  Après  quoi,  pour  compléter  le  commentaire  de  ces  articles, 
nous  traiterons  de  l'action  ouverte  au  mandataire  pour  obtenir 
l'exécution  des  obligations  dont  le  mandant  est  tenu  à  son  égard. 

il.  —  1085.  La  première  obligation  du  mandant  vis-à-vis  de  son 
mandataire  consiste  à  tenir  ce  dernier  complètement  indemme  de 
ce  qu'il  a  déboursé  pour  l'exécution  du  mandat.  Rien  n'est  plus 
équitable:  d'un  côté,  le  mandataire  qui  rend  un  bon  office  n'y  doit 
pas  être  du  sien;  d'un  autre  côté,  le  mandant,  puisqu'il  a  tout  le 
proiit  de  l'opération  faite  pour  lui  et  en  son  nom,  en  doit  supporter 
les  charges  et  les  frais. 

Ainsi,  le  mandataire  a-t-il  fait,  en  dépenses  de  voyage,  en  frais  de 
poursuite  ou  autres,  quelques  avances  pour  exécuter  l'ordre  du 
mandant,  il  en  doit  être  indemnisé.  —  A-t-il  employé  et  fait  servir 
à  la  réalisation  de  l'affaire  dont  il  était  cliargé  non  pas  de  l'argent 
tiré  de  sa  caisse,  mais  le  prix  d'une  chose  qui  lui  appartenait  et 
({u'il  a  aliénée,  il  en  doit  être  remboursé  également.  C'est  de  toute 
évidence,  et  ce  ne  serait  pas  même  la  peine  de  le  dire  s'il  n'y  avait 
à  préciser  qu'en  ce  cas,  comme  l'indique  Pothier  d'après  Africain 
(1.  37,  ff.  MancL),  le  prix  à  rembourser  doit  être  réglé  eu  égard  à 
ce  que  valait  la  chose  au  moment  où  le  mandataire  l'a  employée 
dans  l'intérêt  du  mandant  (1),  — Enfin,  l'avance  a-t-elle  été  faite, 
non  pas  par  le  mandataire  lui-même,  mais  par  un  tiers  pour  ce 
dernier  et  en  son  nom,  le  remboursement  n'en  est  pas  moins  dû 
par  le  mandant,  quand  môme  le  tiers  aurait  entendu  faire  don  au 
mandataire  des  sommes  par  lui  avancées,  et  n'aurait  par  suite 
aucune  répétition  à  exercer  contre  ce  dernier.  Le  mandant  serait 


(1)  Pothier  (n'  71). 


TIT.  XIII.  DU  MANDAT.  ART.  1999-2002.  621 

mal  venu  à  dire  qu'il  ircii  a  rien  coulé  au  mandataire  pour  Texé- 
cution  du  mandat;  car  Favauce  ayant  été  faite  par  le  tiers  au  nom 
du  mandataire,  il  est  évident  qu'il  en  coûte  à  celui-ci  le  montant  de 
la  libéralité  à  lui  faite  et  dont  à  aucun  titre  le  mandant  ne  saurait 
profiter  (1). 

Mais,  dans  tous  les  cas,  quelles  que  soient  les  avances  faites  dans 
rintérct  du  mandant,  et  quelle  qu'en  soit  la  source,  le  mandataire 
a  droit  seulement  au  remboursement  des  valeurs  réellement 
employées  pour  l'exécution  du  mandat.  Dans  une  espèce  où  un 
mandataire  avait  payé,  en  pays  étranger,  les  droits  de  douane  rela- 
tifs à  des  marchandises  importées  ou  exportées  pour  le  compte  du 
mandant,  avec  des  titres  au  porteur  d'un  emprunt  fait  par  le  gou- 
vernement de  ce  pays,  il  a  été  décidé  que  le  mandant  n'était  pas 
tenu  de  faire  raison  au  mandataire  de  la  différence  existant  entre 
la  valeur  nominale  des  titres  et  leur  valeur  dépréciée  au  jour  du 
payement  des  droits,  bien  qu'en  réalité  l'administration  les  eût 
reçus  pour  leur  valeur  nominale  (2).  La  décision  est  juridique  et 
parfaitement  équitable  en  ce  que  les  titres  n'ayant  pas,  pour  le 
mandataire,  d'autre  valeur  que  celle  qu'ils  avaient  sur  la  place  le 
jour  où  il  en  avait  fait  usage  dans  l'intérêt  du  m.andant,  il  est  vrai 
de  dire  que  c'est  cette  valeur  précisément,  et  non  pas  une  valeur 
supérieure  qui  avait  été  par  lui  déboursée  pour  l'exécution  du 
mandat. 

1086.  Le  droit  au  remboursement  des  avances  est  naturellement 
subordonné  à  une  condition  qui  ressort  des  termes  mêmes  de 
l'art.  1999  :  il  faut  que  la  dépense  n'ait  pas  été  occasionnée  par 
la  faute  du  mandataire.  Ainsi  doivent  être  entendues,  selon 
nous,  les  expressions  trop  générales  de  cet  article,  s'il  ni  y  a  aucune 
faute  imputable  au  mandataii^e.  Et  en  ettet,  la  circonstance  que  le 
mandataire  aurait  commis  une  faute  quelconque  dans  sa  gestion  ne 
saurait  toujours  suffire  à  elle  seule  pour  affranchir  le  mandant  de 
l'obligation  de  payer  ce  qui  a  été  déboursé  pour  l'exécution  du 
mandat.  Par  exemple,  dans  un  mandat  comprenant  plusieurs  opé- 
rations, ou  même  une  seule  opération,  mais  fort  compliquée,  il 
arrive  que  le  mandataire  est  en  faute  sur  quelques  points,  et,  au 
contraire,  que  sa  gestion  est  irréprochable  et  même  excellente  sur 
d'autres  :  évidemment,  les  dépenses  qu'il  aura  faites  à  l'occasion 
de  ses  actes  de  bonne  administration  devront  lui  être  remboursées, 
et  le  mandant  ne  saurait  se  dispenser  d'en  tenir  compte  en  s'auto- 
risant  de  ce  que  sur  quelques  points  l'affaire  a  été  mal  gérée.  Tout 
ce  que,  dans  une  telle  situation,  on  peut  dire,  c'est  qu'il  y  aura  lieu 
d'établir,  entre  le  montant  de  l'indemnité  dont  le  mandataire  serait 
tenu  à  raison  de  ses  fautes  et  les  avances  dont  le  mandant  doit  le 


(!)  Pothier  {  n"'  67  et  73).  JuJi^je  :  M-  Troplong  (a"  G23). 

(2)  Req.,  15  mars  1854  (S.  V.,'5G.  1,  30;  Dalloz,  55,  I,  363  ;  /.  Pûl.,  1855,  t,  II, 
p.  398.) 
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remboursement,  une  compensation  par  l'effet  de  laquelle  le  man- 
siataire  pourra  ne  toucher  qu'une  faible  partie  ou  même  ne  rien 
toucher  du  tout  des  sommes  par  lui  déboursées (1).  Mais  on  ne  sau- 
rait aller  au  delà. 

—  Il  faut  donc  le  dire  :  c'est  seulement  quand,  dans  une  certaine 
mesure,  elle  a  donné  lieu  à  la  dépense  que  la  faute  du  man- 
dataire affranchit  le  mandant  de  l'obligation  de  faire  état  ou  de 
rembourser  les  sommes  ou  les  frais  avancés.  Ainsi,  pour  emprunter 
an  exemple  à  la  jurisprudence,  un  tiers  a  été  désigné  au  mandataire 
pour  se  faire  payer  les  frais  auxquels  pourrait  donner  lieu  l'exécu- 
tion du  mandat;  le  mandataire  néglige  de  s'adresser  à  ce  tiers  qui, 
plus  tard,  ne  se  trouve  plus  en  état  de  payer  :  il  n'a  pas  de  répéti- 
tion à  exercer  contre  le  mandant,  parce  que  c'est  par  sa  propre 
négligence  qu'il  reste  à  découvert  de  ce  que  lui  a  coûté  l'exécution 
du  mandat  (2). 

1087.  Lorsqu'il  n'y  a  pas,  à  la  charge  du  mandataire,  une  faute 
qui  ait  donné  lieu  aux  dépenses,  le  mandant  ne  peut  se  dispenser 
de  rembourser  sous  prétexte  que  l'affaire  n'a  pas  réussi,  et  qu'ainsi 
la  dépense  a  été  inutile  ;  comme  aussi  il  ne  peut  prétendre  à  aucune 
diminution  sous  prétexte  que  le  mandataire  aurait  pu  agir  à 
moindres  frais,  et  qu'ainsi  la  dépense  a  été  exagérée.  C'est  la  dis- 
position du  deuxième  paragraphe  de  l'art.  1999,  qui,  en  cela, 
marque  l'une  des  difïérences  existant  entre  la  gestion  d'affaires  et 
le  mandat. 

Toutefois,  il  convient  de  ne  pas  dépasser  ici  la  juste  mesure. 
Certes,  la  différence  est  grande,  essentielle  même,  entre  le  mandat 
et  la  gestion  d'affaires  :  tous  les  auteurs  en  font  la  remarque  (3). 
Mais,  d'un  côté,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  qu'en  matière  de 
gestion  d'affaires  Vutilité  doit  être  appréciée  non  pas  d'après  le 
résultat  définitif  et  le  profit  actuel  que  retire  le  maître,  mais  d'après 
la  sagesse  qu'il  y  avait  à  entreprendre  la  gestion  et  à  faire  la  dé- 
pense, en  sorte  que  c'est  seulement  quand  l'entreprise  est  mauvaise 
en  elle-même  et  dans  son  principe,  et  (ju'ainsi  la  dépense  est  ab- 
solument inutile,  que  lemaitre  ne  doit  rien.  Et,  d'un  autre  côté, 
prenons  garde  qu'à  l'inverse,  dans  le  mandat,  le  mandataire, 
quelque  favorable  qu'il  soit,  n'a  pas  absolument  carte  blanche 
pour  faire  toute  espèce  de  dépense,  et  qu'il  ne  devrait  pas  être  écouté 
s'il  demandait  le  remboursement  d'avances  par  lui  faites  sans 
aucune  utilité  ou  avec  une  exagération  manifeste.  Il  faut  donc  con- 
cilier les  clioses  de  manière  à  ce  que  tous  les  intérêts  soient  sauve- 
gardés. 

(1)  Voy.  Rouen,  IG  fëv,  1829  (S,  V.,  30,  2,  344;  Diilloz,  31,  2,  20).  Rien  ne 
s'oppose  à  ce  que  le  mandataire  compense  les  dépenses  qu'il  a  légitimement 
laites  avec  les  sommes  qu'il  a  touchées,  —  Aubry  et  Rau  (4°édit.,  t.  IV,  p.  40?); 
Req.,  5  mai  1873  (Dalloz,  73,  1,  438). 

(2)  Req.,  15  mars  1821  (S.  V.,  Coll.,  uouv.,0,  1,  397;  Dalloz,  21,  I,  199). 

(3)  Voy.  notamment  Marcadé  (art.  1373-1374,  n°  2;art.  1375,  n'  1). 
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Ainsi,  en  usant  de  quelque  tolérance  en  faveur  du  mandataire, 
nous  dirons,  avec  Domat,  que  «  si  les  dépenses  par  lui  faites  excè- 
dent ce  que  le  maitre  de  la  chose  y  aurait  employé  s'il  s'y  était 
appliqué  lui-même,  celui-ci  ne  laissera  pas  d'être  tenu  de  tout  ce 
qui  aura  été  dépensé  raisonnablement  et  de  bonne  foi,  quoique  avec 
moins  de  ^précaution  et  de  ménage  »  (l).Mais  on  ne  devrait  concéder 
rien  au  delà.  Il  a  été  décidé,  par  exemple,  que  le  notaire  qui  en 
qualité  de  mandataire  d'une  partie  a  payé  au  conservateur  des 
hypothèques  pour  radiation  d'inscription  un  droit  plus  élevé  que 
celui  dont  la  loi  a  fixé  l'importance,  ne  peut  exiger  du  mandant  le 
remboursement  de  ce  qu'il  a  payé  en  trop  (2)  ;  ou  encore,  que  le 
mandataire  qui  payerait  des  droits  de  commission  ou  des  supplé- 
ments d'intérêt,  ne  pourrait  en  réclamer  le  remboursement  qu'autant 
que  ces  frais  ou  ces  droits  extraordinaires  seraient  consacrés  par 
l'usage  (3).  En  généralisant  ces  solutions,  on  peut  dire  que  le  man- 
dataire, dans  les  cas  où  il  a  visiblement  exagéré  les  dépenses  et  où 
il  est  d'une  évidence  palpable  qu'il  aurait  pu  agir  à  moindres 
frais,  n'a  droit  à  être  remboursé  que  sur  le  pied  et  dans  la  mesure 
de  ce  qu'il  aurait  dû  débourser  (4).  Cela  s'induit,  d'ailleurs,  du 
texte  môme  de  l'art.  1999,  qui,  s'il  a  eu  pour  but  de  ne  pas  per- 
mettre au  mandant  d'élever  des  chicanes  à  propos  des  avances  et  des 
frais  que  pourrait  imposer  au  mandataire  l'exécution  du  mandat, 
a  néanmoins  expressément  réservé  le  cas  de  faute  :  or,  le  manda- 
taire est  en  faute  lorsqu'il  exagère  la  dépense,  en  ce  que  par  là  il 
perd  de  vue  ce  type  abstrait  du  bon  père  de  famille  sur  lequel, 
comme  nous  l'avons  dit  en  commentant  l'art.  1992  {suprà,  n°^990et 
suiv.),  il  doit  régler  sa  gestion. 

1088.  Les  dépenses  faites  par  le  mandataire  forment  l'un  des  élé- 
ments de  son  compte  de  gestion  {suprà,  n"10H).  Elles  doivent  donc 
être  justifiées  sur  pièces  régulières,  comme,  en  général,  tous  les 
éléments  de  ce  compte  {suprà,  n"  1002).  Mais,  nous  l'avons  dit  dans 
le  commentaire  de  Fart.  1993  (n°  1003),  le  mandataire  peut  être 
dispensé  de  rendre  un  compte  détaillé.  Il  peut  donc  aussi  être 
autorisé  par  la  convention  à  présenter  un  simple  état  de  ses  avances 
et  à  demander  au  mandant  qu'il  le  rembourse  sur  ce  seul  docu- 
ment (5). 

1089.  Toutes  les  règles  qui  viennent  d'être  exposées  sur  la  disposi- 
tion de  l'art.  1999  relative  aux  avances,  sont  de  même  susceptibles 
d'être  modifiées  par  la  convention.  Ainsi,  les  parties  pourraient 
stipuler  avec  effet  que  le  mandataire  recevra  une  somme  fixe  pour 
l'indemniser  de  toutes  les  avances  qu'il  aurait  à  faire  pour  l'exécu- 

(1)  Domat  {L.  civ.,  liv.  I,  tit.  xv,  sect.  2,  n°  3). 

(2)  Rej.,  19  janv.  1831  (S.  V.,  31,  1,  157). 

(3)  Bordeaux,  19  juill.  1831;  Paris,  18  avr.  1836  (S.  V.,  33,2,  40;  3o,  2,503; 
Dalioz,  32,  2,  17;  36,2,40). 

(4)  Voy.  Pothier  (11°  78). 

(5)  Yoy.  Merlin  {Rép.,  y"  Mandat,  §  4,  n"  1). 
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tion  du  mandat;  que  le  salaire  convenu  lui  tiendra  lieu  de  toute 
indemnité  ;  ([u'il  aura  droit  au  remboursement  seulement  en  cas  de 
réussite  de  Fafïaire.  Il  ne  saurait  y  avoir  rien  à  reprendre  à  de  tels 
arrangements,  que  devront  toujours  protéger  les  principes  sur  la 
liberté  des  coiiventions. 

Ceci  dit  sur  cette  disposition  de  Fart.  1999,  il  en  faut  rapproclier 
immédiatement  Tart.  2001,  qui  a  trait  aux  intérêts. 

IIÏ.  —  1090.  Le  mandataire,  en  effet,  a  droit  non  pas  seulement 
au  remboursement  en  capital,  mais  encore,  d'après  Part.  2001,  «  à 
rintérêt  de  ses  avances,  à  dater  du  jour  des  avances  constatées.  » 
Nous  trouvons,  dans  celte  exception  au  principe  que  les  intérêts 
sont  dus  seulement  du  jour  de  la  demande  (art.  1153),  la  contre- 
partie de  la  règle  établie  par  l'art.  1996  au  profit  du  mandant  (swyjrà, 
j|Os  1041  etsuiv.).  De  même  que,  par  ce  dernier  article,  la  loi  ne 
permet  pas.que  le  mandataire  fasse  un  gain  en  se  servant  indûment 
des  sommes  appartenant  au  mandant,  de  même,  par  Fart.  2001, 
elle  eiUend  qu'il  n'éprouve  aucune  perte  sur  les  avances  par  lui 
faites  ;  et  il  serait  en  perte  évidemment  s'il  ne  lui  était  pas  tenu 
compte  de  l'intérêt  à  dater  du  jour  où  les  avances  ont  été  faites 
réellement.  L'exception  à  la  règle  de  l'art.  1153  est  donc  pleinement 
justifiée  (1). 

1091.  Le  Code  civil  a  succédé,  sur  ce  point,  à  une  législation  dont 
les  règles  étaient  loin  d'être  arrêtées.  En  droit  romain,  le  manda- 
taire avait  aussi  droit  à  l'intérêt  de  ses  avances  (1. 12,  §  9,  ff.  Mand.); 
seulement,  ces  intérêts,  comme  tous  les  intérêts  légaux  à  Rome,  de- 
vaient être  appréciés  par  le  juge  :  ex  officio  judkis  prxstantia\  Mais 
dans  notre  ancien  droit  français  trois  doctrines  pouvaient  se  pro- 
duire, et  on  peut  dire  que  les  trois  ont  successivement  trouvé  leur 
appui  dans  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation. 

D'abord,  sous  l'influence  des  lois  prohibitives  du  prêt  à  intérêt, 
on  pouvait  considérer  les  avances  du  mandataire  comme  constituant 
une  sorte  de  prêt,  et,  par  ce  motif,  déclarer  qu'elles  ne  devaient 
procurer  aucuns  intérêts  à  celui  qui  les  avait  faites.  Potliier  (dont  la 
doctrine,  au  surplus,  a  été  généralement  contredite  sur  ce  point, 
comme  nous  le  verrons  dans  notre  commentaire  Du  cautionnement, 
ai't.  2028)  disait,  en  ce  sens,  de  la  caution  qui  avait  payé  pour  le 
débiteur  principal,  c'est-à-dire  d'une  sorte  de  mandataire,  qu'en 
exerçant  l'action  en  répétition,  elle  a  droit  de  conclure  au  rembour- 
sement du  total  et  aux  intérêts  seulement  du  jour  de  la  demande  (2). 
Et  la  Cour  de  cassation,  dans  notre  matière  même  du  mandat, 
a  jugé  qu'en  effet  les  lois  qui  antérieurement  à  1789  défendaient 
aux  prêteurs  de  stipuler  des  intérêts  pour  simple  prêt,  pouvaient 
être  considérées  comme  faisant  obstacle  à  ce  que  les  avances  du 
mandataire  produisissent  des  intérêts  de  plein  droit,  et  que  seule- 


(1)  Cpr  Ileq.,  5  mai  1873  (D;illoz,  73,  1,  i3S). 

(2)  Pothier  {Oblig.,  u"  4iOJ. 
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ment  ces  lois,  d'ailleurs  changées  sous  ce  rapport  dès  avant  le  Code 
par  celle  du  2  octobre  1789,  n'empêchaient  pas  le  débiteur  de  payer 
volontairement  les  intérêts  qui,  une  fois  comptés  au  ci'éancier,  no 
pouvaient  plus  être  répétés  (1). 

D'un  autre  côté,  on  pouvait  dire  que  les  lois  prohibitives  du  prêt 
à  intérêt  devaient  être  restreintes  à  la  matière  spéciale  qu'elles 
avaient  pour  objet  de  réglementer,  qu'il  n'y  avait  pas  lieu  de  les 
étendre  au  contrat  de  mandat,  et  en  particulier  d'en  faire  l'appli- 
cation aux  avances  du  mandataire.  C'est  la  solution  à  la  nielle  s'est 
arrêtée  la  Cour  de  cassation  lorsque,  ayant  à  statuer  de  nouveau 
sur  la  question,  au  point  de  vue  du  droit  antérieur  au  Code,  elle  a 
décidé  que  la  déclaration  de  1312  et  l'ordonnance  de  Blo'.s  de  1579 
étaient  inapplicables  à  des  avances  faites  par  un  mandataire  au 
profit  de  son  commettant,  l'art.  2001  du  Code  n'ayant  fait,  sur  ce 
point,  que  consacrer  les  principes  établis  en  cette  matière  par  les 
lois  romaines  et  la  jurisprudence  (2). 

Enfin,  à  défaut  d'une  disposition  précise  sur  la  matière  même, 
on  pouvait  admettre  en  principe  que  les  avances  faites  par  le  man 
dataire  étaient  productives  d'intérêts,  et  quant  au  point  de  départ 
de  ces  intérêts,  en  laisser,  par  une  sorte  de  retour  aux  règles  du 
droit  romain,  la  fixation  au  pouvoir  discrétionnaire  du  juge.  Et 
c'est  ainsi  que  la  question  s'étant  produite  une  troisième  fois  devant 
la  Cour  de  cassation  à  l'occasion  d'un  mandat  accompli  à  Saint- 
Domingue  dans  les  années  1791,  1792  et  1793,  cette  Cour  a  validé 
une  décision  par  laquelle  les  juges  du  fond,  sans  s'arrêter  soit  à  la 
date  des  avances  constatées,  soit  à  la  date  de  la  demande,  avaient 
fixé  le  point  de  départ  de  l'intérêt  des  avances  à  une  époque  in- 
termédiaire qu'ils  avaient  déterminée  d'après  les  circonstances  (3). 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  disposition  de  l'art.  2001  ne  comporte  pas 
cette  incertitude  et  ces  hésitations:  aujourd'hui  l'intérêt,  aux  termes 
de  cet  article,  est  dû  de  plein  droit  au  mandataire  à  dater  du  jour 
des  avances  constatées. 

1092.  Seulement,  les  expressions  de  la  loi  présentent  deux  signifi- 
cations distinctes,  entre  lesquelles, d'ailleurs,  le  choix  n'a  jamais  été 
et  ne  pas  être  douteux. Prises  à  la  lettre, elles  peuvent  signifier:  pou- 
vait soitquel'intérêt  est  dû  au  mandataire  du  jour  de  la  constatation 
des  avances;  soit  que, sauf  l'obligation  pour  le  mandataire  de  justifier 
ses  avances,  l'intérêt  lui  en  est  dû  à  dater  du  jour  où  il  les  a  faites. 
C'est  à  cette  dernière  interprétation,  unanimement  acceptée  d'ail- 
leurs (4),  qu'il  faut  évidemment  s'arrêter.  La  première  était  dis 


(1)  Req.,6(etîion2o)  avr.  1815  (S.V.,  15,  1,  ;il3;  Coll.   nouv.,  5,  1,  36;  Dal- 
loz,  15,  1,301). 

(2)  Cass.,  17  mars   182-1  (S.  V.,  25,  1,   147;  Coll.  nouv.,  7,  1,   416;   Dulloz, 
24,  1.  483). 

(.i)  Rej.,  16  mai  1836  (S.  V.,37,  1,  135  ;  Dalloz,  36,  1,  369). 
(4)  Voy.  MM.   Dur:iîiton    (t.    XVIIl,  n°  270)  5  Berriat  Saiut-Prix    (iVo/.   th'o  .^ 
n"  7950  et  7951)  ;  Aubry  et  Rau  (3"  édit.,'ît.  III,  p.  469. 
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cutée  devant  la  Cour  de  cassation  dans  l'affaire  qui  a  donné  lieu  au 
dernier  des  arrêts  cités  au  numéro  précédent  ;  la  Cour  n'a  pas  eu 
à  se  prononcer,  puisqu'elle  statuait  sur  des  avances  faites  par  un 
mandataire  dans  les  années  1791,1792  et  1793,  et  auxquelles  les  dispo- 
sitions de  l'art.  2001  étaient  par  conséquent  inapplicables.  Mais 
l'organe  du  ministère  public,  M.  Laplagne-Barris,  qui  crut  devoir 
examiner  et  discuter  la  question,  montra  clairement  que  le  doute 
n'était  pas  possible,  et  qu'en  parlant  non  pas  de  la  constatation  des 
avances.,  mais  des  avances  constatées,  le  législateur  avait  suffisamment 
indiqué,  par  l'ordre  même  dans  lequel  ces  deux  derniers  mots  sont 
placés,  que  sa  pensée  avait  été  préoccupée  de  l'idée  d'aviser  à  ce 
que  le  mandataire  n'eût,  conformément  à  l'équité,  à  souffrir  aucun 
préjudice  des  services  qu'il  pourrait  rendre  au  mandant.  «  Inter- 
préter autrement  l'art.  2001,  disait  justement  M.  l'avocat  général, 
c'est  s'exposer  à  tomber  dans  une  contradiction  choquante.  En 
effet,  suivant  le  droit  commun,  les  sommes  réclamées  en  justice 
portent  intérêt  du  jour  de  la  demande.  Mais  si  le  mandataire,  pour 
obtenir  l'intérêt  de  ses  avances,  est  obligé  de  les  faire  constater  en 
justice,  il  pourra  arriver  que  ces  intérêts  ne  lui  soient  alloués  qu'à 
partir  d'une  époque  bien  postérieure  à  la  demande,  si,  au  moment 
de  cette  demande,  il  n'a  pas  encore  les  titres  et  documents  éta- 
blissant la  preuve  des  avances  par  lui  faites  :  d'où  il  suivrait  que  le 
mandataire,  que  la  loi  a  voulu  spécialement  favoriser,  serait  moins 
bien  traité  qu'un  créancier  ordinaire.  C'est  ce  que  l'on  ne  saurait 
admettre.  »  Ainsi,  c'est  à  la  date  même  de  l'emploi  des  sommes  dé- 
pensées pour  le  mandant  que  le  mandataire,  sauf  l'obligation  de  cons- 
tater cet  emploi,  acquiert  son  droit  à  l'intérêt;  et  la  constatation 
dont  il  est  parlé  dans  l'art.  2001  a  pour  but  d'indiquer  que  le  man- 
dataire doit  faire  la  preuve  de  ses  avances  au  moyen  de  pièces  jus- 
tificatives, quittances  ou  autres  (voy.  suprà,  n°  1088). 

1093.  Maintenant,  que  faut-il  entendre  par  avances  pour  l'appli- 
cation de  l'art.  2001?  Ce  sont  assurément  les  payements  réellement 
effectués  par  le  mandataire  pour  le  compte  du  mandant.  Mais  ce 
n'est  pas  tout,  et,  suivant  l'occurrence,  le  mandataire  a  droit  de  se 
dire  en  avance  par  cela  seul  que,  sans  avoir  effectué  le  pavement^ 
il  tient  inactives  entre  ses  mains  les  sommes  à  la  disposition  de  ceux 
à  qui  elles  doivent  être  comptées  à  la  décharge  du  mandant.  Ainsi, 
le  mandant  a  chargé  son  mandataire  de  rembourser  ses  créanciers 
à  l'époque  oii  les  créances  seraient  exigibles;  celui-ci  a  tenu  les 
fonds  prêts  de  manière  à  ce  que  les  créanciers  qui  y  avaient  droit 
pussent  les  recevoir  à  l'échéance  ;  ils  les  ont  laissés  cependant  aux 
mains  du  mandataire  et  ne  sont  venus  les  toucher  que  beaucoup 
plus  tard  :  —  les  intérêts,  a  dit  justement  la  Cour  de  cassation,  n'en 
sont  pas  moins  dus  à  dater  du  jour  où   le  mandataire  avait  eu 

Massé  et  Vergé,  sur  Zachaiiae  (t.  V,  p.  48,  note  6)  ;  Mourloa  (t.  III,  p.  440)  ; 
Boileux  (t.  VI,  p.  G08):  Troplong  (n"  674). 
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mission  de  les  payer,  puisque  à  dater  de  ce  jour  le  mandataire  ne 
pouvait  plus  faire  usage  des  fonds  pour  son  compte  personnel  (1). 

1094.  Mais  il  ne  faut  pas  confondre  avec  cette  situation  celle  au 
mandataire  qui  aurait  en  main  des  sommes  liquides  appartenant  au 
mandant.  Son  premier  devoir,  dans  ce  cas,  serait  d'employer  les 
fonds  du  mandant  à  l'extinction  des  dettes,  et,  s'il  y  pourvoyait  au 
moyen  de  ses  propres  fonds,  il  n'aurait  pas  le  droit  de  se  dire  en 
avance  et  ne  pourrait  invoquer  l'art.  2001  pour  réclamer  l'intérêt 
des  sommes  qu'il  prétendrait  avoir  avancées.  Le  mandaire  n'était 
pas  libre  de  laisser  dormir  en  ses  mains  les  capitaux  du  mandant 
et  de  faire  le  placement  des  siens  au  détriment  de  ce  dernier.  C'est 
la  juste  remarque  de  M.  Troplong,  avec  qui  il  faut  dire  qu'en 
pareille  occurrence  le  juge,  avant  d'apliquer  aux  avances  prétendues 
du  mandataire  la  disposition  de  l'art.  2001,  aurait  à  opérer  une 
compensation  entre  ces  avances  et  les  fonds  du  mandant  (2). 

Que  si,  au  lieu  de  sommes  liquides,  le  mandataire  avait  en  main 
des  valeurs  du  mandant  qui  ne  pourraient  être  employées  qu'à  la 
condition  d'être  préalablement  réalisées,  il  faudra  résoudre  d'après 
les  circonstances  la  question  de  savoir  si  les  avances  que  le  manda- 
taire aurait  faites  de  ses  propres  fonds  plutôt  que  d'employer  ces 
valeurs  réalisées  sont  productives  d'intérêt  dans  les  termes  de  notre 
article.  S'il  est  reconnu  que  le  mandataire  a  fait  acte  de  bonne 
administration  et  agi  en  bon  père  de  famille  en  avançant  ses  fonds, 
parce  que,  par  exemple,  les  valeurs  du  mandant  n'auraient  pu  être 
convenablement  réalisées,  l'application  de  l'art.  2001  ne  saurait 
souffrir  aucune  difficulté.  Si,  au  contraire,  il  est  établi  que  les  va- 
leurs du  mandant  étaient  facilement  et  avantageusement  réalisables, 
l'article  ne  devra  pas  être  appliqué. 

1095.  L'intérêt  des  avances  est  déterminé  d'après  le  taux  légal  : 
ainsi,  il  est  de  5  ou  de  6  pour  100  suivant  que  le  mandat  a  le  ca- 
ractère civil  ou  commercial.  Il  n'y  a  rien  à  préciser  sur  ce  point,  si 
ce  n'est  que,  le  mandat  étant  commercial,  l'intérêt  des  avances  doit 
être  alloué  au  mandataire  à  raison  de  6  pour  100,  quand  même  le 
mandant  ne  serait  pas  commerçant  {suprà,  n°  1051)  (3). 

1096.  Tout  mandataire,  quel  qu'it  soit,  a  droit  à  l'intérêt  des 
avances  constatées.  Nous  verrons  bientôt  dans  quelle  mesure  la 
règle  est  applicable  à  l'avoué  vis-à-vis  du  client  qu'il  représente  en 
justice  {infrà,  n"  1111).  Constatons  ici  qu'elle  est  appliquée  par  la 
jurisprudence  spécialement  au  notaire  à  raison  des  avances  par  lui 
faites  à  un  client  pour  les  affaires  dont  celui-ci  l'a  chargé.  C'est  ce 
qu'on  peut  voir  notamment  par  l'arrêt  cité  plus  haut,  n°  109.3. 


(1)  Req.,  31  déc.  1845  (S.  V.,  46,  1,  616;  /.  Pal.,   1846,  t.  II,  p.  433;  Dalloz, 
47,  4,  307). 

(2)  Voy.  M.  Troplong  (n'  678). 

(3)  Req.,  18  fév.  1836  ;  Bordeaux,  17janY.  1839  (S.  V,,  36,  1,  940;  45,  1,644, 
à  la  note;  Dalloz, 38,  1,  395;  39,  2,  114). 
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Mais  à  ce  propos  est  née  une  question  qui,  bien  qu'elle  paraisse 
aujourd'hui  définitivement  résolue  par  la  jurisprudence,  présente, 
à  nos  yeux,  les  doutes  les  plus  sérieux  :  c'est  la  question  de  savoir 
s'il  faut  considérer  comme  avances,  dans  le  sens  de  l'art.  2001,  les 
droits  d'enregistrement  payés  par  les  notaires  pour  les  actes  qu'ils 
ont  reçus.  La  Cour  de  cassation  décide  invariablement  la  négative  : 
tout  en  maintenant  l'idée,  inexacte  selon  nous  {suprà^  rf  853),  que 
les    notaires    sont  des   mandataires,    elle   juge,    cependant,    que 
l'art.  200i,  bien  qu'écrit  au  titre  Du  Mandat,  n'est  pas  fait  pour  les 
notaires ,  lesquels  n'ont  droit  à  l'intérêt  de  leurs  avances,   pour 
frais  d'acte  ou  droit  d'enregistrement,  que  du  jour  de  la  demande 
en  justice,  par  application  de  l'art.    11S3  du  Code  civil  (1).  Et  les 
Cours  d'appel,  sauf  quelques  dissidences,  ont  suivi  cette  doctrine  (2). 
Nous  avons  contesté,  pour  notre  part,  cette  jurisprudence  à  diver- 
ses reprises,   et,   en  l'examinant  de  nouveau,  nous  persistons  à 
penser  qu'elle  n'est  pas  dans  la  vérité  juridique.  Les  motifs  en  ont 
été  nettement  précisés  par  M.  Troplong  dans  le  rapport  qui  a  pré- 
cédé l'un  des  arrêts  rendus  par  la  Cour  suprême,  et  dont  la  pensée 
se  reflète  dans  tous  les  arrêts  qui  ont  été  rendus  depuis.  Sans  doute, 
a  dit  en  substance  l'éminent  magistrat,  le  notaire  est  le  mandataire 
des  parties  pour  recevoir  leurs  dispositions  et  les  convertir  en  acte 
public;  mais  quand  il  s'agit  du  payement  des  droits  que  le  fisc  pré- 
lève sur  les  actes,  le  notaire  n'agit  plus  dans  le  rôle  de  simple  man- 
dataire des  parties;  il  paye  parce  que  la  loi  fiscale  lui  en  impose 
une  obligation  spéciale.  D'après  cela,  il  est  débiteur,  personnelle- 
ment lié  envers  le  Trésor,  sauf  son  recours.  C'est  donc  dans  la  loi 
fiscale  qu'il  faut  aller  puiser  les  conséquences  de  l'obligation  qu'elle 
impose,  de  cette  obligation  qui  dépasse  les  limites  du  mandat.  Or, 
la  loi  du  22  frimaire,  an  VII,  qui,  dans  son  art.  29,  constitue  le  no- 
taire débiteur  du  fisc,  lui  donne,  dans  l'art.  30,  un  moyen  d'assurer 
son  remboursement  du  côté  de  la  partie  débitrice;  et  là  elle  ne 
parle  pas  des  intérêts  de  plein  droit.  Elle  les  repousse  donc  par  son 
silence;  et,  dès  lors,  les  intérêts  ne  peuvent  être  dus  que  du  jour  de 
la  demande  (3). 

Qu'il  nous  soit  permis  de  le  dire,  ou  plutôt  de  le  répéter,  car  à 
diverses  reprises  déjà  nous  avons  discuté  cette  théorie  (4),   l'argu- 


(1)  Voy.  30  mars  1830,  11  nov.  1833  ,24  juin  1840,  18  mars  1850,  24  janv.1853 
(S.  V.,  30,1,  131;  34,  1,  29;  40,  1,503;  50,1,  381,  53,1,  180;Dalloz,  30,1,  188; 
.34,1,  36;  40,  1,  259  ;  50,  1,  101;  53,  1,  29;  /.  Pal.,  1840,  t.  II,  p.  188  ;  1850, 1. 1, 
p.  699  ;  1853,  t.  I.  p.  525). 

(2)  Caen,  7. juin  1837;  Dijon,  22  avr.  1844;  Douai,  10  juill.  1847;  Orléans, 
2  déc.  1853;  èi-enoble,  17  déc.  1858  (S.  V.,  37,  2,  410;  A'è,  2,  12;  55,  2,  298; 
59,  2,  433;  Dalloz,  37,2,  144;  49,  2,  253;  J.  Pal.,  1846.  1.  269;  1817,  2,  429; 
1855,  1,  171;  1859,  361).  Voy.  cependant  Riom,  8  déc.  1838;  Grenoble,  14 juilL 
1838  (S.  V.,  39,  2,  134  et  419;  Dalloz,  39,  2,  94  et  251). 

(3i  Voy.  M  Ti-oplong  (Rapport  dans  l'espèce  de  l'arrêt  du  24  juin  1840  cité 
à  l'une  des  notes  précédentes,  et  Comm.  du  Mandat,  n°  684). 

(4)  Voy.   Revue  critique,  (t.  III,  p,  259  et  suiv.)  ;  Journal  du  Palaù  (1853,  t.  I, 
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mentation  ne  nous  paraît  pas  décisive.  Que  le  notaire  n'agisse  pas 
comme  mandataire  de  son  client  lorsqu'il  fait  l'avance  du  droit 
d'enregistrement,  nous  l'admettons  sans  difficulté,  car  nous  tenons, 
quant  à  nous,  qu'aussi  bien  dans  le  fait  de  la  présentation  d'un  acte 
à  la  formalité  que  dans  celui  de  la  réception  de  l'acte,  le  notaire 
accomplit  une  obligation  de  sa  fonction  publique,  en  sorte  qu'il 
n'est  pas  et  ne  peut  pas  être  mandataire  (voy.  suprà,  n°  853).  Mais 
de  ce  que  le  notaire  ne  peut  et  ne  doit  pas,  en  raison  de  cela,  invo- 
quer le  bénéfice  de  l'art.  2001,  s'ensuit-il  qu'il  soit  placé  sous  la 
règle  de  l'art.  1153  ?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Ce  dernier  article,  en 
posant  en  principe  que  les  intérêts  ne  sont  dus  que  du  jour  de  la 
demande,  réserve  formellement  les  cas  où  la  loi  fait  courir  les  inté- 
rêts de  plein  droit.  Or,  de  ces  cas  exceptionnels,  d'ailleurs  assez 
nombreux,  la  doctrine  même  que  nous  contestons  en  fait  pressentir 
un  sous  la  protection  duquel  le  notaire  peut  placer  l'intérêt  de  ses 
avances  pour  droits  d'enregistrement.  On  dit,  en  effet,  que  pour 
mieux  assurer  la  rentrée  de  l'impôt  la  loi  donne  deux  débiteurs  au 
Trésor,  le  notaire  et  la  partie,  en  sorte  qu'en  payant  le  droit  d'enre- 
gistrement le  notaire  se  libère  personnellement.  Il  n'en  faut  pas 
davantage.  Car,  enfin,  cette  circonstance  que  deux  débiteurs  sont 
donnés  au  Trésor  ne  modifie  en  rien  le  fond  môme  des  choses  : 
l'action  personnelle  qui  appartient  à  la  régie  contre  le  notaire  ne 
préjudicie  pas  à  l'action  de  la  régie  contre  la  partie,  puisqu'on  ne 
saurait  admettre  que  celui-là  précisément  soit  à  l'abri  de  toute  action 
qui  seul  a  intérêt  à  l'acte  et  en  profite.  Ainsi,  en  définitive,  la  régie 
a  deux  débiteurs  au  lieu  d'un,  lesquels  deux  débiteurs  sont  tenus 
non  point  pour  partie,  mais  chacun  pour  le  tout.  Et  il  en  est  ainsi, 
quoique  la  dette  soit  divisible,  parce  que  les  deux  débiteurs  sont 
solidaires,  sinon  en  vertu  de  la  convention,  au  moins  en  consé- 
quence de  la  situation  qui  leur  est  faite  par  la  loi  (C.  civ.,  art.  1202). 
Or,  l'affaire  ne  concerne  que  l'un  d'eux.  La  position  est  donc  régie 
par  l'art.  1216,  aux  termes  duquel  «  si  l'afïaire  pour  laquelle  la 
dette  a  été  contractée  solidairement  ne  concernait  que  l'un  des 
coobligés  solidaires,  celui-ci  serait  tenu  de  toute  la  dette  vis-à-vis 
des  autres  codébiteurs,  qui  ne  seraient  considérés,  par  rapport  à  lui, 
que  comme  ses  cautions.  »  Ainsi,  quant  au  droit  d'enregistrement,  le 
notaire,  débiteur  même  comme  notaire  et  non  autrement,  serait  ré- 
puté caution  de  la  partie  ;  et  alors,  au  point  de  vue  de  notre  question, 
peu  importe  que  le  notaire  ne  soit  pas  mandataire  ;  son  droit  à  l'in- 
térêt de  ses  avances  à  dater  du  jour  où  il  les  a  faites  n'en  est  pas 
moins  constant,  en  vertu  de  la  règle,  certaine  aujourd'hui  et  mal  à 
propos  contestée  autrefois  par  Pothier  {suprà,  n"  1092),  d'après 
laquelle  la  caution  a  droit,  du  jour  du  payement,  à  l'intérêt  des  soni' 
mes  payées  pour  le  débiteur  principal  (art.  2028). 

Et  maintenant  que  dirons-nous  des  arguments  empruntés  à  la  loi 

p.  525  et  suiv.,  à  la  note)  ;  Revue  du  Notariat  et  de  rEnregistremeiit  (n*  584). 
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fiscale.  On  suppose  que  c'est  là  et  non  ailleurs  qu'il  faut  chercher 
les  conséquences  de  l'obligation  imposée  au  notaire  !  Mais  il  est  par 
trop  évident  que  la  loi  fiscale  n'avait  pas  à  déduire  et  à  formuler 
ces  conséquences.  Son  but  unique,  la  Cour  de  c;)ssation  le  proclame 
dans  chacun  des  arrêts  statuant  sur  la  question,  a  été  d'assurer  la 
rentrée  de  l'impôt;  tous  les  moyens  en  sont  organisés  dans  cette 
■vue;  pour  le  surplus,  la  loi  s'en  réfère  au  droit  commun.  C'est  donc 
au  droit  commun  qu"il  faut  demander  la  solution  des  différends  qui 
peuvent  surgir  entre  le  client  et  le  notaire  lorsque  ce  dernier  vient 
exercer  ses  droits.  On  reconnaît  cela  sans  hésitation  aucune,  comme 
nous  Talions  voir  dans  le  commentaire  de  l'art.  2002,  quand  le 
notaire,  en  répétant  les  avances  par  lui  faites,  excipe  contre  toutes 
les  parties  à  l'acte  de  la  solidarité  établie  par  le  droit  commun 
(n°  1126).  Comment  donc  lui  en  refuser  le  bénéfice  quand  il  demande 
les  intérêts,  c'est-à-dire  l'accessoire  de  ces  mêmes  avances?  C'est, 
dit-on,  que  l'art.  30  de  la  loi  de  frimaire  an  VII,  d'après  lequel  le 
notaire  peut  lever  un  exécutoire  pour  accélérer  la  rentrée  de  ses 
avances,  ne  dit  pas  un  mot  des  intérêts  de  plein  droit  !  Mais  la  loi 
spéciale  parle-t-elle  quelque  part  de  la  solidarité  admise  pourtant 
sans  difficulté  en  faveur  du  notaire  pour  la  dette  du  principal  ?  Pas 
davantage.  L'objection  tirée  du  silence  de  la  loi  spéciale,  quant  aux 
intérêts,  n'est  donc  pas  sérieuse  :  d'autant  plus,  d'ailleurs,  que  le 
silence  ici  était  commandé  par  la  nature  même  des  choses.  D'abord, 
l'art.  30  de  la  loi  de  frimaire  s'occupe  de  la  procédure  à  suivre  pour 
contraindre  le  client  qui  ne  paye  pas  volontairement  à  se  libérer 
envers  son  notaire  ;  et,  on  en  conviendra,  la  place  eût  été  mal 
choisie  pour  y  poser  le  principe  des  intérêts.  Et  puis  il  y  avait  ceci 
de  particulier  que,  dans  la  pensée  de  la  loi,  V exécutoire  devait  être 
pour  le  notaire  ce  que  la  contrainte  est  pour  l'Administration  elle- 
même,  un  mode  sommaire  de  poursuite.  A  ce  point  de  vue,  l'exécu- 
toire est  une  espèce  de  subrogation  de  l'officier  public  en  avance 
des  droits  d'enregistrement,  dans  l'action  de  l'Administration.  Or, 
quant  à  l'Administration,  la  contrainte  n'a  et  ne  peut  avoir  pour 
objet  que  le  droit  principal,  puisque  aucune  loi  ne  l'autorise  à  exiger 
du  contribuable  en  retard  l'intérêt  de  ce  principal.  Donc,  l'art.  30, 
qui  substitue  l'officier  public  dans  le  mode  expéditif  et  sommaire 
réservé  par  la  loi  à  l'Administration,  ne  devait  et  ne  pouvait  pas 
parler  des  intérêts.  Cela  veut-il  dire  que  l'officier  public,  spéciale- 
ment le  notaire,  ne  puisse  pas  réclamer  des  intérêts  par  la  voie 
ordinaire  et  dans  la  mesure  d'une  stricte  équité?  En  aucune  façon  : 
l'art.  30,  en  ne  disant  pas  un  mot  à  cet  égard,  laisse  les  parties  sous 
l'empire  du  droit  commun.  Or,  le  droit  commun  enseigne,  nous  le 
répétons,  que  le  débiteur  solidaire,  la  caution  (et  le  notaire  est  cela 
quand  il  s'agit  de  l'avance  du  droit  d'enregistrement),  acquièrent 
l'intérêt  de  leurs  avances  du  jour  où  les  sommes  avancées  ont  été 
par  eux  déboursées. 

1097.  Du  principe  que  l'art.  2001   est  fait  pour  quiconque  peut 
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«tre  considéré  comme  agissant  en  qualité  de  mandataire,  il  résulte 
que  les  avances  faites  par  l'époux  survivant  pour  arriver  à  la  libéra- 
tion de  la  société  d'acquêts  ayant  existé  entre  lui  et  son  conjoint 
prédécédé  portent  intérêt  du  jour  où  elles  ont  eu  lieu  (1).  Il  faut 
dire  également,  d'après  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  (2),  que  le 
payement  par  une  femme  mariée  sous  le  régime  dotal  ou  non  com- 
mune, d'une  dette  de  son  mari,  donne  droit  aux  intérêts  de  la 
somme  avancée  à  dater  du  jour  ou  le  payement  en  a  été  effectué  ; 
et  même  que  lorsque  le  payement  oii  l'avance  comprend,  avec  le 
capital  de  la  dette,  des  accessoires,  comme  frais  ou  intérêts,  la  femme 
a  droit,  dans  les  termes  de  l'art.  2001,  à  l'intérêt  même  de  ces  frais 
et  intérêts,  dont  le  montant,  pour  elle,  constitue  réellement  un  ca- 
pital {snprà,  n°  1052)  :  sans  quoi,  dit  très-exactement  la  Cour  de 
cassation,  la  femme  ne  se  trouverait  pas  complètement  indemnisée. 
1098.  Il  en  est  de  même  de  celui  qui,  en  faisant  une  avance,  agit 
non  pas  comme  mandataire,  mais  comme  negotiorum  gesfor,  pourvu 
néanmoins  que  la  dépense  soit  utile  au  maître.  La  Cour  de  cassa- 
tion (,3)  a  dit  pourtant,  dans  les  motifs  de  l'un  de  ses  arrêts,  «  que 
les  intérêts  accordés  par  les  lois  romaines  au  negotorium  gestor  et  au 
curateur,  à  raison  de  leurs  avances,  du  jour  qu'elles  étaient  faites, 
ont  cessé  de  courir  de  plein  droit  depuis  la  promulgation  du  Gode.  » 
Il  s'agissait,  dans  l'espèce,  de  dépenses  faites  par  une  personne 
qui,  après  avoir  agi  comme  negotiorum  gestor,  avait  procédé  plus 
tard  comme  tuteur  de  fait,  et,  à  ce  titre,  avait,  sans  y  être  autorisée 
d'ailleurs,  fait  les  avances  dont  elle  réclamait  l'intérêt.  Or,  en  pré- 
sence de  l'art.  474  du  Code  civil,  d'après  lequel  les  intérêts  de 
ce  qui  est  dû  au  tuteur  ne  courent  que  du  jour  de  la  sommation  de 
payer  qui  aura  suivi  la  clôture  du  compte,  la  Cour  disait  avec  une 
exactitude  parfaite  que  depuis  la  promulgation  du  Code,  différent 
en  cela  des  lois  romaines,  les  avances  du  tuteur  ne  produisent  pas 
des  intérêts  de  plein  droit  à  partir  du  jour  oi^i  elles  sont  faites  (4",. 
Il  n'en  fallait  pas  davantage  pour  justilier  la  décision.  Mais  la  Cour 
assimile,  sous  ce  rapport,  les  avances  du  tuteur  et  celles  du  negotm- 
rum  gestor  ;  et,  en  cela,  le  motif  de  l'arrêt"  manque  d'exactitude. 
D'une  part,  même  en  droit  romain,  les  intérêts  ne  couraient  pas  de 
plein  (hait  au  profit  du  gérant  d'affaires  à  raison  de  ses  avances  et  du 
jour  où  il  les  avait  faites  :  seulement,  ils  étaient  alloués  ex  officia  ju- 
dicis,  en  tant  que  la  dépense,  faite  avec  utilité  pour  le  maitre,  n'avait 
pas  été  exagérée;  et,  dans  ce  cas,  l'intérêt  avait  en  effet  son  point  de 
départ  à  la  date  de  la  dépense.  D'une  autre  part,  rien  n'indique  que 

{i)Voy.  Bordeaux,  29  déc.  1831  (S.  V..  32,  2,  633;  Dalloz,  32,  2,  87). 

(2)  Cass.,  26  fév.  1861  (S.  V.,  61,  1,  849;  Dalloz,  61,  1,  481;  /.  Pal.,  1862, 
p.  186). 

(3)  Rej.,  7  nov.1825  (S.V.,  26,  1,  187;ColI.  nouv.,  8,  l,208;DalIoz,  26,1.17). 

(4)  Cpr.  sur  la  situation  du  tuteur  :Caen,  V  6  janv.  1872(Dalloz,  74,  V..  524);Req. 
20  déc.  1869  ((/.  Pal.,  70,  117,;  S.  V.,  70,  1,  51)  ;  Rej.,  11  nov.  1851  Dalloz, 
1851,  1,  317). 
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sur  ce  point,  le  Code  civil  ait  innové.  Si  Fart.  2001  est  écrit 
spécialement  pour  le  mandat,  le  principe  qu'il  consacre  n'est  con- 
tredit par  aucune  des  dispositions  de  la  loi  sur  la  gestion  d'affaires, 
et  la  raison  d'équité  qui  le  domine,  et  qui  incontestablement  se  ma- 
nifeste avec  une  égale  évidence  dans  la  gestion  d'affaires,  ne  permet 
pas  de  douter  qu'il  ne  doive  aussi  y  être  appliqué.  Ce  point  est 
'établi  par  M.  Troplong  avec  une  grande  autorité  de  raison  (1);  et, 
comme  lui,  nous  pensons  que  le  gérant  d'affaires,  lorsqu'il  a  fait, 
sans  exagération,  une  dépense  vraiment  utile  pour  le  maître,  auquel 
elle  a  procuré  un  véritable  profit,  doit  obtenir  l'intérêt  de  son 
argent  à  dater  du  jour  où  il  l'a  déboursé. 

1099.  L'action  du  mandataire  pour  réclamer  Tintérêt  de  ses 
avances  est  soumise  à  la  prescription  trentenaire.  L'art.  2277  du 
Code  civil  est  ici  sans  application,  comme  il  est  inapplicable,  géné- 
ralement,,aux  intérêts  de  créances  dont  la  quotité  n'est  pas  déter- 
minée. Il  faut  se  référer,  sur  ce  point,  aux  règles  exposées  à  propos 
de  l'intérêt  des  sommes  dues  au  mandant  et  employées  par  le  man- 
dataire à  son  usage  [suprà,  n"  1044).  Mais  ici  encore,  il  faut  le  noter, 
la  prescription  trentenaire  ne  reste  la  règle  qu'autant  que  le  chiffre 
des  créances  n'est  pas  arrêté.  Le  règlement  une  fois  fait,  le  manda- 
taire a  un  titre  dont  désormais  il  peut  poursuivre  l'exécution,  et 
dès  lors  les  intérêts,  quant  à  la  prescription,  sont  régis  par 
l'art.  2277  (2). 

1100.  Au  surplus,  en  terminant  sur  ce  point,  faisons  remarquer 
qu'en  bien  des  cas  le  mandataire  pourra,  au  lieu  d'agir  pour  obtenir 
la  bonification  des  intérêts  à  laquelle  il  a  droit  d'après  l'art.  2001, 
recourir  à  un  moyen  infiniment  plus  simple:  il  imputera,  sur  les 
intérêts  légaux  des  avances,  les  sommes  par  lui  reçues  pour  le 
mandant  avant  de  les  imputer  sur  le  capital.  En  effet,  le  mandataire 
n'est  pas  tenu  de  faire  le  compte  d'un  seul  jet,  de  manière  à  ce  qu'il 
n'y  ait  d'imputation  qu'en  fin  de  compte  et  au  moyen  d'une  balance 
finale.  Sans  doute,  ce  dernier  mode  de  procéder  serait  plus  avanta- 
geux pour  le  mandant;  mais  rien  n'oblige  le  mandataire  à  le  suivre. 
Celui-ci  est  dans  son  droit  en  faisant  le  compte  par  échelette:  il 
devra  seulement  éviter  de  faire  produire  intérêt  aux  intérêts  de  ses 
avances  non  éteints  par  la  compensation.  On  a  tenté,  mais  sans 
succès,  de  contester  au  mandataire  le  droit  de  procéder  ainsi  :  ce 
droit  a  été  consacré  sans  hésitation  par  le  Tribunal  de  Gharleville, 


(1)  Voy.  M.  Troplong  (n"  680) .  Jj^w-ye  ;  MM.  Duranton  (t.  XIII,!!"  67î)  ;Marcadé 
(sur  l'art.  1375);  Taulier  (t.  IV,  p.  585)  ;  Aubry  etRau  (3o  édit.,  t.  III.,  p.  518, 
note  11;4°  édit.,  t.  IV,  p.  724);  Paris,  30  iiov.  ISGU  [J .  Pal.,  70.  435  ;  S.  V.,70, 
2,  85).  —Voy.,  en  sens  contraire  Lyon  29  janv.  1870  (/.  Pal.,  70,  GOl  ;  S.  V., 
70,  2,  152;  Dalloz,  70,  2,  92).  On  admet  sans  diflicultés  que  les  intérêts  sont  dus 
du  jour  des  avances  quand  le  géré  a  ratifié  la  gestion  :  Cass.,  7  nov.  1864  (Dal- 
loz,  65,  1,  166). 

(2)  Voy.  Req.,  18  fév.  18SG  ;  Rouen,  4  mai  1813  (S.  V.,  3G,  1,  940;  43,  2,  494; 
Dalloz,  38,  1,  395;  43,  2,  2U4).  Amiens,  14  juin  1871    (Dalloz,  72,  2.,  58). 
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dont  la  décision  a  été  maintenue  et  par  la  Cour  de  Metz  et  par  la 
Ck)ur  de  cassation  (1). 

IV. — 1101.  La  deuxième  obligation  du  mandant  envers  le  manda- 
taire consiste  à  payer  les  salaires,  loi-squil  en  a  été  promis  (art.  1999). 
On  sait,  d'ailleurs,  qu'une  promesse  expressen'est  pas  nécessaire,  et 
que  la  contention  contraire  dont  parle  l'art.  1986  peut  être  purement 
tacite  {suprà,\\\°  888  ).  On  sait  aussi  que  la  stipulation  d'un  salaire  peut 
s'induire  des  circonstances,  notamment  de  la  nature  de  l'affaire, 
quand  elle  est  commerciale,  ou  de  la  profession  du  mandataire,  et 
qu'à  cet  égard  l'appréciation  des  juges  est  souveraine.  Nous  ne 
pouvons  que  nous  référer  sur  ces  points  à  notre  commentaire  de 
l'art.  1986  {suprà,  \\°^  883  et  suiv.) 

1102.  Il  en  est  du  payement  des  salaires  comme  du  rembourse- 
ment des  avances  :  le  mandataire  n'y  a  droit,  auxtermes  de  l'art.  1999. 
qu'autant  qu'il  n'y  a  aucune  faute  à  lui  imputable.  Ainsi,  un  man- 
dataire a  par  sa  négligence  mal  rempli  ou  n'a  pas  rempli  du  tout  le 
mandat  dont  il  était  chargé,  il  n'a  aucun  droit  aux  honoraires 
promis  (2)  :  seulement,  si  la  gestion  du  mandataire,  mauvaise  sur 
un  point,  avait  été  bonne  sur  d'autres,  il  y  aurait  à  établir  une  sorte 
de  décompte  ;  l'équité  ne  permettrait  pas  de  refuser  le  salaire  en 
totalité  {suprà,  n°  1087). 

1103.  A  plus  forte  raison,  le  dol  du  mandataire  le  rendrait  non 
recevable  à  réclamer  le  salaire  promis  ;  et  si  le  dol  avait  consisté  pré- 
cisément en  manœuvres  pratiquées  en  vue  de  se  faire  conférer  le 
mandat,  le  mandataire,  même  après  avoir  exécuté,  n'aurait  droit  à 
aucun  salaire,  et  pourrait  même  être  condamné  à  rendre  celui  qui 
lui  aurait  été  payé  (3). 

llOi.  Sauf  le  cas  de  faute  ou  de  dol,  l'exécution  du  mandat  donne 
droit  au  salaire,  et  le  mandant  ne  peut  se  dispenser  de  le  payer,  lors 
môme  que  le  mandataire  aurait  reçu  d'une  autre  personne  payement 
pour  exécuter  la  môme  chose.  Par  exemple,  le  mandant  qui  aurait 
promis  une  somme  à  son  mandataire,  si  celui-ci  parvenait  à  lui  pro- 
curer l'échange  de  sa  propriété  contre  une  autre  propriété  désignée, 
ne  pourrait,  après  la  réalisation  de  l'échange,  se  refuser  à  payer  la 
somme  convenue,  sous  le  prétexte  que  son  mandataire  aurait  aussi 
reçu  du  coéchangiste,  et  moyennant  salaire,  mandat  de  lui  vendre 
ou  échanger  sa  propriété  (4).  Ainsi  a  jugé  la  Cour  de  Lyon;  et  la 
décision  est  évidemment  bien  rendue.  Nous  n'admettons  même  pas 
la  restriction  qu'y  met  la  Cour  en  disant,  dans  l'un  des  motifs  de 
son  arrêt,  qu'il  en  serait  autrement  si  le  mandataire  avait  reçu  le 
pouvoir  de  conclure  l'opération  sans  l'intervention  des  mandants. 

(1)  Req.,  23  nov.  1S58  (S.  V.,  59,  1,  597;  Dalloz.  59,  1,  131;  J.  Pal.,  1859. 
p.  1047). 

(2)  Roueu,  16  fév.  1829  (S.  V.,  30,  2,  341;  Coll.  nouv.,  9,  2,  211:  Dalloz,  31, 
2,  20). 

(3)  Req.,  7  août  1837  (S.  V.,  37,  I.  889 ,  Dalloz,  37,  1,  458). 

(4)  Lyon,  9  août  1843  (S.  V.,  44,  2,  34G;. 
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La  réserve,  à  notre  avis,  ne  se  justifie  par  aucune  raison.  Ce  qui  est 
vrai  seulement,  c'est  que  si  le  mandataire  parait  avoir  sacrifié  Tin- 
térêt  de  Tun  des  mandants,  celui-ci  pourra  se  refuser  au  payement 
des  salaires  ou  en  provoquer  la  réduction.  Sa  prétention  serait 
fondée,  alors,  sur  une  faute  du  mandataire,  peut-être  sur  un  dol, 
en  tout  cas  sur  une  mauvaise  exécution  du  mandat.  Mais  dès  que  le 
mandataire  a  exécuté  les  deux  mandats  avec  exactitude  et  régularité, 
dès  qu'il  a  veillé  avec  soin  à  ce  que  les  intérêts  des  deux  mandants 
fussent  conciliés,  il  a  un  droit  acquis  au  salaire  ;  ni  l'un,  ni  l'autre 
mandant  ne  sauraient  être  admis  à  le  contester. 

1105.  Que  si  l'objet  du  mandat  venait  à  être  réalisé  sans  que  le 
mandataire  eût  donné  ses  soins,  ni  fait  aucune  démarche  pour  l'ac- 
complissement du  mandat,  le  salan-e  promis  pourrait  à  bon  droit 
être  refusé  (1).  Néanmoins,  si  la  promesse  du  salaire  avait  été 
renouvelée  malgré  l'inexécution  ou  la  mauvaise  exécution  du 
mandat,  il  n'appartiendrait  pas  aux  créanciers  du  mandant  d'opposer 
au  mandataire  l'inaccomplissement  du  mandat,  et  de  repousser  par 
là  sa  demande;  ils  n'y  seraient  recevables  qu'autant  que  le  renou- 
vellement de  la  promesse  aurait  été  fait  en  fraude  de  leurs  droits  (2). 

1106.  Il  peut  arriver  que  l'exécution  du  mandat  soit  entravée  par 
cas  fortuit  ou  force  majeure.  Le  mandataire,  on  le  sait,  est  libéré, 
en  principe,  alors,  de  l'obligation  d'accomplir  le  mandat  et  de  celle 
de  rendre  compte  des  choses  perdues  par  accident  {supi^à,  n°  992). 
Mais  en  est-il  de  même  du  mandant?  Sera-t-il  du  même  coup  libéré 
de  l'obligation  de  payer  le  salaire  promis  ou  convenu?  Il  faut  dis- 
tinguer. La  force  majeure  ou  le  cas  fortuit  est-il  survenu  avant  que 
le  mandataire  se  soit  mis  à  l'œuvre  pour  l'exécution  du  mandat,  le 
salaire  n'est  pas  dû  ;  le  mandataire  n'a  évidemment  aucun  droit 
à  y  prétendre  :  le  mandant  est  complètement  dégagé.  L'événement 
s'est-il  produit  quand  l'exécution  était  déjà  commencée  et  quand 
l'objet  du  mandat  se  trouvait,  par  les  soins  du  mandataire,  plus  ou 
moins  près  de  sa  réalisation,  la  justice  exige,  d'une  part,  qu'il  soit 
tenu  compte  au  mandataire  des  services  par  lui  rendus,  et,  d'une 
autre  part,  que  le  mandant  ne  soit  pas  tenu  cependant  de  payer  en 
totalité  le  salaire  ou  l'honoraire  qui  n'avait  été  promis  qu'en  vue 
de  l'entière  consommation  de  l'affaire.  Il  y  aurait  donc  là  une 
proportion  à  établir;  et,  sous  ce  rapport,  nous  ne  faisons  pas  de 
distinction  entre  l'hypothèse  où  le  cas  fortuit  ou  la  force  majeure 
atteindrait  la  personne  du  mandant  et  celle  où  il  tomberait  sur  la  per- 
sonne du  mandataire.  Tout  ce  que  l'on  peut  dire,  c'est  que  si  le 
salaire  avait  été  payé  en  totalité,  dans  ce  cas  d'accomplissement 
partiel  du  mandat,  on  accueillerait  peu  favorablement  une  répé- 
tition de  la  part  du  mandant  ou  de  ses  héritiers  (3). 

(1)  Req.,  11  nov.  1834  (S.  V.,  35,  1,  719). 

(2)  Req.,  18  juill.  1843  (Dalloz,  43,  1,  435;  S.  V.,  43,  1,  908). 

(3)  Comp.  M.  Troplong  (n"  641-651). 
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Ces  règles,  toutefois,  comportent  une  exception  au  profit  du  man- 
dataire dont  le  salaire  ou  l'honoraire  est  fixe  à  raison  de  tant  par 
mois,  ou  généralement  à  une  somme  payable  à  des  époques  pério- 
diques. 11  est  évident  qu'un  empêchement  momentané  ne  saurait 
entraîner  comme  conséquence  une  réduction  quelconque  dans 
l'honoraire  ou  le  salaire  promis.  On  a  coutume  de  citer,  à  titre 
d'exemple,  les  professeurs  dont  le  traitement  n'est  pas  atteint  s'ils 
suspendent  leurs  cours  ou  leurs  leçons  pour  cause  de  maladie.  Nous 
faisons  remarquer  toutefois,  en  nous  référant  à  nos  explications 
sur  l'art.  1984,  que  ce  n'est  pas  là  un  cas  de  mandat  proprement 
dit,  le  professeur  n'étant  pas  le  mandataire  de  l'élève,  ne  faisant 
point  d'opération  Juridique  pour  le  compte  et  au  nom  de  cet  élève, 
lie  le  7'eprésentant  pas,  en  un  mot  :  il  y  a  seulement  entre  eux  un 
contrat  innonié  auquel  il  convient  d'appliquer  par  analogie  les 
principes  relatifs  au  contrat  nommé  dont  il  se  rapproche  le  plus 
{sup7-à,  n°^  824  et  suiv.). 

1107.  On  peut  assimiler  à  la  force  majeure  qui  interrompt  ou 
empêche  l'exéculion  du  mandat  la  révocation  que  le  mandant  est 
libre  de  faire,  à  toute  époque,  comme  nous  le  verrons  sur  l'art.  2004, 
du  mandat  qu'il  a  conféré.  11  a  été  décidé,  en  effet,  que  le  manda- 
taire dont  le  mandat  est  révoqué  cesse  d'avoir  droit,  pour  l'avenir, 
au  salaire  promis,  encore  qu'il  continue  sa  gestion  d'une  manière 
utile  pour  le  mandant  (1).  Les  juges,  dans  l'espèce,  ont  été  déter- 
minés particulièrement  par  cette  circonstance  que  le  mandant, 
après  avoir  révoqué  son  premier  mandataire,  s'était  donné  un  autre 
gérant  salarié.  Mais  il  conviendrait,  en  généralisant  la  décision,  de 
l'étendre  même  au  cas  de  révocation  non  suivie  de  la  constitution 
d'un  nouveau  mandataire.  Sans  cela,  si  le  mandant  qui  révoquerait 
son  mandataire  au  cours  de  la  gestion  était  néanmoins  tenu  du 
payement  des  salaires,  bien  que  l'opération  ne  fût  pas  entière,  il 
n'aurait  plus  le  libre  exercice  de  ce  pouvoir  de  révocation,  qui, 
par  la  volonté  de  la  loi  et  par  la  nature  même  du  contrat,  doit,  en 
principe,  rester  à  sa  disposition  {itifrà,  n°^  1157  et  suiv.)  (2).  Toute- 
fois, et  par  équité,  une  indemnité  proportionnelle  pourra  être 
allouée  au  mandataire  révoqué  qui,  après  sa  révocation,  aurait 
rendu  au  mandant  de  véritables  services.  En  ceci,  comme  en  beau- 
coup d'autres  points  dans  cette  matière,  tout  dépend  des  circon- 
stances dont  les  juges  du  fond  sont  les  appréciateurs  souverains. 

1108.  Il  en  est  du  salaire  dû  au  mandataire  comme  de  ses  avances: 
le  mandant  ne  peut  se  dispenser  de  le  payer  sous  prétexte  que 
l'affaire  n'aurait  pas  réussi.  11  y  a  donc  lieu  d'appliquer  ici,  mutatis 
mutandis,  ce  que  nous  disons  plus  haut  à  propos  des  avances 
(n"  1087).  Un  cas  cependant   doit  être  excepté  :  si  le  mandataire 


(1)  Bruxelles,  24  fév.  1810  (S.  V.,  11,  2,  54;  Coll.  bouv.,   3,  2,  216;    Dalloz, 
iilph.,  9,  p.972). 

(2)  Voy.  M.  Troplong  (u'  G52). 
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s'est  rendu  assureur  de  Taffaire,  il  est  garant  du  succès,  et,  par 
conséquent,  il  n'a  droit  à  Thonoraire  ou  au  salaire  que  si  l'affaire 
réussit.  L'exception  existe  de  plein  droit  dans  le  contrat  dit  del 
credere.  Mais  elle  peut  être  établie  aussi  par  la  convention,  les 
parties  étant  libres  de  modifier  les  règles  du  mandat  sur  ce  point, 
de  dire  que  le  payement,  en  tout  ou  en  partie,  du  salaire  sera 
subordonné  à  la  réussite  de  l'affaire,  et  que  le  mandataire  n'y  aura 
droit  qu'autant  qu'il  aura  heureusement  terminé  l'opération. 

1109.  Mais,  sous  d'autres  rapports,  les  salaires  du  mandataire 
diffèrent  des  avances  par  lui  faites.  Ainsi,  en  parlant  des  avances, 
l'art.  1999  dit  que  le  m.andant  ne  pourra  pas  les  faire  réduire  s'il 
n'y  a  aucune  faute  imputable  au  mandataire.  Or,  l'article  ne  dit 
rien  de  semblable  en  ce  qui  concerne  les  salaires.  La  jurispru- 
dence, aujourd'hui  invariablement  fixée,  a  tiré  de  là  cette  induction 
que  les  juges  ont  un  pouvoir  discrétionnaire  pour  mettre  les  hono- 
raires promis  au  mandataire  en  rapport  avec  les  services  rendus 
ou  les  travaux  accomplis,  et  pour  réduire  les  allocations  stipulées 
si  elles  semblent  excessives  (1).  La  Cour  de  Paris  reconnaît  même 
dans  les  motifs  de  l'un  de  ses  arrêts  que  la  réduction  peut  être 
demandée  par  le  mandant  après  qu'il  a  volontairement  payé  les 
honoraires,  et  que  dans  ce  cas  une  action  en  répétition  lui  doit  être 
accordée  contre  le  inc-ndataire  qui  a  reçu  le  payement  (:2).  Et  c'est 
ce  qui  est  journellement  décidé  vis-à-vis  des  notaires,  que  la  juris- 
prudence considère  d'une  manière  absolue,  à  tort  selon  nous 
{mprà,  n"  853),  comme  les  mandataires  des  parties  (3). 

Du  reste,  ce  droit  d'appréciation  laissé  aux  tribunaux  sur  ce  point 
leur  appartient  non-seulement  quand  le  mandat  a  été  conféré  ouver- 
tement, mais  encore  quand  il  s'est  dissimulé  sous  la  forme  d'un 
autre  contrat.  Les  tribunaux  ont  incontestablement  le  pouvoir  et  le 
droit  d'apprécier  la  nature  réelle  de  l'opération  et  de  la  rechercher 
à  travers  tous  les  déguisements  auxquels  les  parties  ont  pu  recourir  : 
aussi  la  Cour  de  cassation  n'a-t-elle  trouvé  rien  à  reprendre  dans  la 
décision  par  laquelle  les  juges  avaient  appliqué  le  principe  de  la  ré- 
duction des  salaires  à  un  mandat  donné  sous  la  forme  soit  d'une 
donation  conditionnelle  (4),  soit  d'une  vente  de  droits  successifs  (3). 

(1)  Req.,  11  mars  1824,  7fév.  et  18  avr.  1855;  Paris,  12  janv.  1850,  27  fév. 
1857  ;  Bordeaux,  12  fév.  1837  (S.  V.,  25,  1,  133  ;  55,  1,  527;  56,  2,  293  ;  57,  2, 
599;  58,  2,  55i;  Dalloz,  24,  1,  363  ;  55,  1,  206;  56,  2,  175;  /.  Pa/.,  1853,  t.  II, 
p.  72;  1856,  t.  I,  p.  82;  1858.  p.  433).  Paris,  5  fév.  1870  (/.  Pal,  70,  324  ;  S.  Y., 
70,  2,  53)  ;  21  juin  71  et  3  avril  1873  (Dalloz,  71.2,  189;  73.  2,  190)  ;  Cass.  13  fév. 
1872  et  24  juin  1872  (Dalloz,  72, 1,  167  ;  75,  1,  21). 

(2)  Paris,  20  nov.  1854  (S.  V..  54,  3,  688;  Dalloz,  55,  5,  243;  /.  Pal,  1855, 
t.  II,  p.  514). 

(S)  Voy-  notamment  Req.,  7  mai  1839,  1.  déc.  1841,  14  mars  1853,  22  août 
1854  (S.  V.,  39,  1,  082;  42,  1,  221  ;  53,  1,  251;  54,  1,  014;  Dalloz,  39,  1,  217; 
42,  1,  17;  53,  1,  55;  55,1,  23;  J.Pal,  1853.  t.  II,  p. 72  ;  1854,  t.  II,  p.  331). 

(4)  Req.,  31  janv.  1843  (S.  V.,  43,  1,  125;  Dalloz,  43, 1,  298). 

(5)  Req.,  18  avr.  1855  (S.  V.,  55,  1,  527;  Dalloz,  55,  1,  206; 7. Pu/.,  1855,  t. II, 
p.  515). 
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1110.  Que  si  le  mandataire  s'était  substitué  un  tiers  pour  Texécu- 
lion  du  mandat  avec  promesse  d'un  salaire,  ce  serait  une  question 
de  savoir  si  les  juges  auraient  à  retrancher  du  salaire  convenu  entre 
le  mandant  et  le  mandataire  le  salaire  promis  par  ce  dernier  au  tiers 
qu'il  s'est  substitué.  Toutefois,  c'est  là,  dans  la  vérité  des  choses, 
une  question  de  remboursement  d'avances  plutôt  que  de  payement 
de  salaires  :  elle  doit  être  résolue  en  fait.  Nous  ne  voudrions  pas 
dire,  avec  M.  Troplong  (1),  qu'en  thèse  générale  le  commettant 
sera  tenu  de  ce  supplément  de  salaire  si  la  substitution  a  été  néces- 
saire, et  qu'il  n'en  sera  pas  tenu  si  elle  a  été  purement  volontaire 
de  la  part  du  mandataire.  La  distinction  pourra  sans  doute  être  prise 
pour  guide  par  les  juges  dans  leur  appréciation  des  circonstances, 
mais  nous  n'y  saurions  voir  une  règle  invariable  dont  il  ne  serait 
pas  permis  de  s'écarter. 

1111.  Le  salaire  ou  l'honoraire  promis  diffère  encore  des  avances 
faites  par  le  mandataire  en  ce  que  les  dispositions  de  l'art.  2001  ci- 
dessus  commenté  (n°^  1090  et  suiv.)  ne  lui  sont  pas  applicables. 
Ainsi,  les  émolmuents  dus  à  un  mandataire,  même  lorsqu'ils  sont 
reconnus  par  le  mandant  dans  un  arrêté  de  compte,  ne  sont  pas 
productifs  d'intérêt  de  plein  droit;  l'intérêt,  ici,  est  dû  seulement 
dans  les  termes  du  droit  commun,  c'est-à-dire  à  dater  du  jour  de  la 
demande  (2).  La  Cour  de  cassation  a  décidé,  par  application  de  la 
règle,  que  la  créance  d'un  avoué  pour  ses  honoraires  ne  porte 
intérêt  que  du  jour  de  la  demande  (3)  ;  et  la  décision  est  parfaite- 
ment exacte.  Mais  l'arrêt,  confondant  les  honoraires  avec  les  frais 
de  procédure  que  l'avoué  peut  avoir  avancés  pour  ses  clients,  décide 
en  même  temps  que  la  créance  de  l'avoué  à  raison  de  ces  frais  ne 
tombe  pas  non  plus  sous  l'application  de  l'art.  2001.  Or,  en  ceci, 
l'appréciation  de  la  Cour  manque  d'exactitude.  L'avoué  qui  occupe 
pour  une  partie  est  un  véritable  mandataire;  il  représente  cette 
partie  :  les  frais  dont  il  débourse  le  montant  pour  les  besoins  de  la 
procédure  constituent  donc  bien  des  avances  dans  le  sens  de 
l'art.  2001,  et  à  raison  desquelles  il  n'y  a  pas  de  motif  pour  refuser 
au  mandataire  le  bénéfice  de  cet  article.  Aussi  n'admettons-nous  pas 
non  plus  une  sorte  de  système  mixte  auquel  quelques  Cours  se  sont 
attachées  en  décidant  que  l'avoué  a  droit  à  l'intérêt  de  ses  avances 
à  compter  du  jour  où  cet  intérêt  a  couru  pour  le  client  lui-même, 
et  non  point  seulement,  alors,  à  compter  du  jour  de  la  demande  (4). 
Cette  décision,  qui,  au  premier  abord,  apparaît  avec  un  semblant 
d'équité,  est  contraire  tout  à  la  fois  à  l'art.  1153  et  àl'art.  2001.  II  faut 
opter  icientre  la  règle  générale  du  premier  de  ces  articles  et  l'excep- 


(1)  Voy.  M.  Troplong  (n"  640). 

(2)  Cass.,  10  fév.  1836  ('S.  V.,  36,  1,  512;  Dallez.  36,  1,  97). 

(3)  Cass.,  23  marsl819(S.V.,  19,1,  327;  Coll.  nouv.,6.  48;  Dalloz,  19,  1.321). 

(4)  Yoy.  Nîmes,  23  fév.  1832;  Lyon,  8noT.  1860  {S.  V.,  33,  2,  104  ;  61,  2,  15. 
Dalloz, 32,  2,  203;  /.  Pal.,  1861,  p.  195). 
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tion  consacrée  par  le  second:  nous  avons  dit,  quant  à  nous,  les  motifs 
pour  lesquels  l'exception  doit  être  préférée  (1). 

V.  —  1112.  La  troisième  obligation  du  mandant  envers  le  man- 
dataire est  précisée  par  Fart.  2000,  aux  termes  duquel  «  le  mandant 
doit  aussi  indemniser  le  mandataire  des  pertes  que  celui-ci  a  essuyées 
à  l'occasion  de  sa  gestion,  sans  imprudence  qui  lui  soit  imputable.  » 
Ceci  est  en  corrélation  parfaite  avec  la  règle  qui  oblige  le  manda- 
taire à  faire  raison  au  mandant  de  tout  ce  qu'il  a  reçu  en  vertu  de 
sa  procuration  (art.  1993,  suprà,  n°  1001  etsuiv.):  il  est  de  toute 
justice,  en  effet,  de  mettre  les  pertes  à  la  charge  de  celui  à  qui  doivent 
revenir  tous  les  bénéfices  de  l'affaire. 

1113.  Et  notons  bien  les  expressions  delà  loi  :  elle  dit  que  le  man- 
dataire doit  être  indemnisé  des  pertes  qu'il  a  essuyées  à  l'occasion 
de  sa  gestion.  Par  là  le  législateur  a  mis  un  terme  aux  controverses 
agitées  dans  l'ancien  droit  sur  le  point  de  savoir  si  l'indemnité  était 
susceptible  d'être  réclamée  non-seulement  quand  les  pertes  étaient 
une  suite  directe  et  immédiate  du  mandat,  mais  encore  quand  le 
mandat  n'en  était  que  l'occasion.  Domat  se  prononçait  pour  l'affir- 
mative. «  Si  un  procureur  constitué,  dit-il,  souffre  quelque  perte 
ou  quelque  dommage,  à  l'occasion  de  V  affaire  dont  il  s'est  chargé, 
on  jugera  par  les  circonstances  si  la  peine  devra  tomber  sur  lui  ou 
sur  celui  de  qui  il  faisait  l'aiïaire.  Ce  qui  dépendra  de  la  qualité  de 
l'ordre  qu'il  fallait  exécuter,  du  péril,  s'il  y  en  avait,  de  la  nature 
de  l'événement  qui  a  causé  la  perte,  de  la  liaison  de  cet  événement 
à  l'ordre  qu'on  exécutait,  du  rapport  de  la  chose  perdue  ou  du  dom- 
mage souffert  à  l'aff'aire  qui  en  a  été  l'occasion...  et  des  autres  cir- 
constances qui  peuvent  charger  l'un  ou  l'autre  de  la  perte  ou  l'en 
décharger.  Sur  quoi  il  faut  balancer  la  considération  de  l'équité  et 
les  sentiments  d'humanité  que  doit  avoir  celui  dont  l'intérêt  a  été 
une  cause  ou  une  occasion  de  perte  à  un  autre.  ))(2)  Mais  Pothier,  dont 
l'opinion  était,  d'ailleurs,  plus  généralement  admise,  disait,  au  con- 
traire :  «  Il  faut  avoir  une  grande  attention  à  distinguer  si  la  perte 
soufferte  par  le  mandataire  est  une  perte  dont  la  gestion  dont  co 
mandataire  s'est  chargé  ait  été  la  cause,  ou  si  c'est  une  perte  dont 
cette  gestion  ait  été  seulement  l'occasion  ;  car,  si  elle  n'en  a  été  que 
l'occasion,  il  n'en  est  pas  dû  indemnité  au  mandataire.  C'est  ce 
qu'enseigne  Paul,  1.  26,  §  6,  fi".  Mand.  (3)  ». 

L'art.  2000  fait  taire  cette  controverse  en  condamnant  virtuelle- 
ment la  distinction.  Désormais  les  pertes  essuyées  par  le  mandataire 
restent  à  la  charge  du  mandant,  même  quand  le  mandat  n'en  a  été 
que  l'occasion  ;  et  cette  disposition  de  la  loi,  infiniment  plus  équita- 


(1)  Voy.  Whl.  Chuuveau  [Comm.  du  tarif,  t.  I,  p.  87)  ;  Rivoire  {Dict.  du 
tarif,  p.  39),  Corap.  MM.  Berriat  Saint-Prix  [Proc.  civ.,  7»  édit.,  t.  I,  p.  174)  ; 
Bonnesœur  (Taxe  des  fr.  en  mat.  civ.,  p.  145);  Bioche  {Dict.  dt  proc, 
v"  Avoués,  n°  249). 

(2)  Domat  {L.  civ.,  liv.  I,  tit.  XV,  sect,  2,  n*  G). 

(3)  Pothier  (Mand.,  n"  76). 
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i)le  que  la  doctrine  de  Pothier,  est  en  même  temps  plus  simple  et 
d'une  application  plus  facile  dans  la  pratique.  Elle  est  de  plus  en 
harmonie  parfaite  avec  Fart.  1852,  qui  accorde  une  indemnité  à 
l'associé  pour  les  risques  inséparables  de  sa  gestion,  et  avec  Tart.  1947, 
d'après  lequel  le  dépositaire  doit  être  indemnisé  de  toutes  les  pertes 
que  le  dépôt  peut  lui  a.\oiv occasionnées  {suprà,  n"  510).  Conçues  dans 
le  même  esprit,  ces  diverses  dispositions  doivent  être  interprétées 
les  unes  par  les  autres.  C'est  l'avis  des  auteurs  (1)  :  seulement,  quel- 
ques-uns avancent,  trop  hardiment  peut-être,  que,  d'après  le  droit 
romain,  le  mandataire  ne  pouvait  réclamer  d'indemnité  que  pour 
les  pertes  dont  l'exécution  du  mandat  avait  été  la  cause  directe  et 
immédiate.  C'est  bien  là,  il  est  vrai,  la  doctrine  que  Pothier  a  prêtée 
aux  jurisconsultes  romains  ;  mais  la  vérité  est  que  les  jurisconsultes 
de  Rome  étaient  divisés  sur  la  question,  car  à  la  loi  26,  §  6,  iï.Mand., 
citée  par  Pothier,  on  peut  opposer  le  texte  d'Ulpien  (I.  52,  §  4,  ff. 
P7'o  socio),  et  surtout  le  texte  d'Africain  (1.  61,  §  5,  ff.  De  Furtis), 
qui,  malgré  tous  les  efforts  de  conciliation  tentés  par  Pothier,  résis- 
tent à  la  distinction  qu'il  soutient  sur  l'autorité  de  Paul. 

Quoi  qu'il  en  soit,  on  ne  peut  que  se  féliciter  de  trouver  dans  le 
Code  une  disposition  précise,  non  équivoque,  devant  laquelle  doi- 
vent tomber  des  difficultés  qui,  avec  de  tels  précédents  historiques, 
n'auraient  pas  manqué  de  se  produire  si  le  Code  ne  se  fût  pas 
expliqué  sur  ce  point. 

Ainsi,  le  mandataire  doit  être  indemnisé  de  la  perte  dont  l'exécu- 
tion du  mandat  est  la  cause  ou  même  l'occasion.  Sans  doute,  il  ne 
faut  pas  pousser  les  choses  à  l'extrême,  comme  on  l'a  tenté  devant 
la  Cour  de  Paris.  Il  s'agissait,  dans  l'espèce,  d'un  capitaine  qui, 
après  avoir  fait  une  prise  maritime  pour  le  compte  d 'un  armateur, 
avait,  pendant  qu'il  était  en  course  pour  un  autre  armateur,  été 
pris  à  son  tour  par  la  puissance  même  à  laquelle  appartenait  le  na- 
vire par  lui  précédemment  capturé;  rançonné  alors  à  raison  de  la 
prise  qu'il  avait  faite,  il  élevait  la  prétention  de  mettre  le  prix  de  la 
rançon  à  la  charge  de  son  ancien  armateur^  sous  le  prétexte  que 
cette  rançon  était  la  conséquence  d'une  prise  dont  ce  dernier  avait 
profité  :  la  Cour  de  Paris,  dont  l'arrêt  a  d'ailleurs  été  vainement  dé- 
féré à  la  censure  de  la  Cour  de  cassation,  décida  justement  qu'en  se 
livrant  aux  chances  de  la  course  maritime  dans  l'intérêt  d'un  nou- 
veau mandant,  le  capitaine  s'était  exposé  aux  dangers  inhérents  à 
sou  entreprise,  et  que,  dans  cette  occurrence,  il  ne  pouvait  pas 
mettre  au  compte  du  précédent  mandant  la  perte  qu'il  avait  essuyée 
dans  l'exécution  d'un  mandat  auquel  le  premier  était  absolument 
étranger  (2). 


(1)  Voy.  MM.  Troplong  (n".  654-660,  663,  669)  ;  Delvincourt  (aux  notes,  t.  III, 
p.  242,  note  1);  Aubry  et  Rau  (3e  éJit.,  t.  III,  p.  469,  note  3;  4»  édit.,  t.  IV, 
p.  648)  ;  Mourlon  (t.  III,  p.  446). 

(2)  Req.,  23  déc.  1840  (Dalloz,  41,  1,  57;  S.  V.,41, 1,  253). 
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Mais,  sans  exagérer  la  règle,  il  convient  de  la  maintenir  avec 
toute  sa  portée;  d'où  suit  que  tout  dommage,  toute  perte,  tout  pré- 
judice subis  par  le  mandataire  dans  ce  qui  est  véritablement  Texé- 
cution  du  mandat,  à  cause  ou  à  Toccasion  de  cette  exécution,  don- 
nent droit  à  une  indemnité  que  celui-ci  peut  réclamer  du  mandant. 
La  Cour  de  Paris,  dont  nous  pouvons  encore  ici  invoquer  la  juris- 
prudence, a  fait  de  cette  règle  une  application  remarquable  à  un 
mandataire  qui,  dans  l'exercice  d'une  surveillance  à  lui  impartie  sur 
des  ouvriers,  s'était  porté,  en  vue  de  les  soustraire  à  un  danger,  à 
une  manifestation  à  la  suite  de  laquelle  s'était  produit  un  accident 
gravement  dommageable  pour  lui.  Les  premiers  juges  avaient  estimé 
qu'il  y  avait  eu  là  un  élan  généreux  digne  d'éloges  sans  doute, 
mais  que  l'accident  avait  eu  là  sa  cause  véritable  et,  partant,  qu'il 
ne  devait  pas  donner  lieu  à  la  responsabilité  du  mandant.  Les  juges 
d'appel  en  ont  pensé  autrement  :  ils  ont  dit,  plus  exactement  et 
avec  plus  d'équité,  que  le  préjudice  souffert  par  le  mandataire  ne 
pouvant  être  imputé  à  son  imprudence  dans  le  sens  do  l'art.  2000, 
c'était  le  cas  de  reconnaître  son  droit  à  poursuivre  contre  le  mandant 
la  réparation  d'un  dommage  dont  l'exécution  du  mandat  avait  été 
incontestablement  l'occasion (1). 

1114.  Au  surplus,  cette  appréciation  même  de  l'arrêt  nous  conduit 
à  préciser  qu'en  ceci,  comme  sur  toutes  autres  réclamations  du 
mandataire  contre  le  mandant  (art.  1999),  la  loi  fait  une  restriction 
parfaitement  en  rapport  avec  la  règle  suivant  laquelle  le  mandataire 
répond  des  cas  fortuits  quand  il  est  en  faute  (art.  1993  ;  sitprà, 
n°"  1009  et  1010)  :  le  mandant  n'est  tenu  à  l'indemnité  des  pertes 
essuyées  par  le  mandataire,  à  cause  ou  à  l'occasion  de  sa  gestion, 
qu'autant  qu'il  n'y  a  pas  d'imprudence  imputable  à  ce  dernier 
(art.  2000).  Par  là  se  trouve  résolue  une  question  dont  la  doctrine 
s'est  préoccupée  depuis  comme  avant  le  Code  civil  :  nous  voulons 
parler  de  la  question  desavoir  si  le  mandataire  qui  a  donné  tout  son 
temps  à  l'exécution  du  mandat  peut  réclamer  du  mandant  une  in- 
demnité à  raison  de  la  perte  ou  du  dommage  résultant  pour  lui  de 
ce  qu'il  aurait  été  absolument  empêché  de  donner  à  ses  propres 
affaires  les  soins  qu'ellesauraient  demandés.  La  négative  est  certaine. 
Il  faut  dire  ici  avec  Potîiier,  dont  au  surplus  l'opinion  est  générale- 
ment suivie  en  ce  point,  que  ce  qui  a  causé  la  perte  ou  le  dom- 
mage, ce  n'est  pas  tant  la  gestion  du  mandat  in  se  que  la  témérité 
du  mandataire  à  se  charger  d'une  affaire  qu'il  n'avait  pas  le  loisir 
de  gérer.  Il  devait,  avant  de  s'en  charger,  examiner  s'il  en  afait  le 
loisir  :  en  acceptant  le  mandat  sans  examen  ni  réflexion,  il  a  com- 
mis une  imprudence  :  le  mandant  n'a  pas  à  le  relever  de  la  perte 
ou  du  dommage  qui  en  a  pu  résulter  (2). 


(1)  Paris,  14  août  1852(Danoz,  53,  2,  75;  /.  Pal.,  1852,  t.  II,  p.  57D. 

(2)  Voy.  Pothier  (ii°  77).   Junf)e  :   MM.  Massé  et  Vergé,   sur  Zachariœ  (t.  V, 
p.  49,  note  8);  Boileux  (t.  VI,  p.  G07j;  Taulier  (t.  VI,  p.  530). 
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1115.  A  peine  est-il  nécessaire  de  faire  remarquer  que  si  les  per- 
tes dont  le  mandataire  aurait  à  se  plaindre  étaient  survenues  par  le 
fait,  par  la  faute,  et  surtout  par  le  dol  du  mandant,  celui-ci  no 
pourrait  par  aucun  moyen  échapper  à  la  nécessité  de  les  réparer. 
C'est  de  toute  évidence.  Et  si  nous  parlons  de  cette  hypothèse,  c'est 
uniquement  pour  dire  qu'en  un  pareil  cas  les  juges  devraient  trou- 
ver dans  la  faute,  surtout  dans  le  dol  du  mandant,  une  raison  de 
se  montrer  plus  faciles  soit  à  grossir  le  chiffre  de  l'indemnité  due  au 
mandataire,  soit,  en  cas  de  doute  sur  le  point  de  savoir  si  le  man- 
dat est  ou  non  la  cause  ou  l'occasion  de  la  perte,  à  se  prononcer 
pour  l'affirmative. 

1116.  Notons,  en  terminant  sur  cette  dernière  obligation  du 
mandant  envers  le  mandataire,  que  les  règles  ci-dessus  sont  appli- 
cables même  au  mandat  salarié.  L'art.  2000  ne  fait  aucune  dis- 
tinction, en  ce  qui  concerne  l'indemnité  des  pertes,  entre  le  man- 
dataire qui  gère  gratuitement  et  celui  auquel  un  salaire  est  alloué. 
Et  en  effet,  il  n'y  avait  pas,  au  moins  en  principe,  de  distinction  à 
établir  sous  ce  rapport  :  l'affaire  étant  dans  l'intérêt  exclusif  du 
mandant,  même  quand  il  y  a  stipulation  de  salaire  au  profit  du 
mandataire,  il  est  juste  ([ue  les  pertes  occasionnées  par  la  gestio;i, 
ne  restent  pas,  même  en  ce  cas,  à  la  charge  de  ce  dernier  (1).  Ceci, 
néanmoins,  ne  doit  pas  être  pris  dans  un  sens  trop  absolu.  Il  est 
tels  cas,  en  effet,  où  le  salaire  peut  apparaitre  non-seulement 
comme  le  prix  stipulé  en  vue  de  rémunérer  le  mandataire,  mais 
encore  comme  un  forfait  dans  lequel  est  comprise  l'indemnité  des 
pertes  que  celui-ci  pourrait  avoir  à  subir.  La  règle  fléchirait  évi- 
demment en  ce  cas,  et  s'il  arrivait  que  l'exécution  du  mandat  en- 
traînât avec  elle  un  certain  dommage,  le  mandataire  n'aurait  rien  à 
réclamer  en  sus  du  salaire  par  lui  accepté  pour  toute  indemnité  (2). 
Ce  sont  là,  on  le  comprend,  des  questions  d'appréciation  dont 
la  solution  est  abandonnée  au  pouvoir  souverain  des  juges. 

1117.  Après  avoir  précisé  une  à  une  les  obligations  du  mandant 
envers  le  mandataire,  il  nous  reste  à  expliquer,  .pour  compléter  nos 
observations  sur  ce  point,  comment  ce  dernier  peut  agir  pour  arri- 
ver à  la  réalisation  de  ses  droits.  Nous  arrivons  ainsi  à  l'action  que 
les  Romains  appelaient  mcmdati  contraria,  pour  montrer  qu'elle  ne 
naissait  pas  directement  du  contrat  de  mandat,  comme  celle  qui 
compète  au  mandant  pour  contraindre  le  mandataire  à  exécuter  et 
à  rendre  compte. 

VI.  —  1118.  Aujourd'hui,  les  obligations  qui  peuvent  naître  à  la 
suite  du  mandat  en  faveur  du  mandataire  et  à  la  charge  du  man- 
dant sont,  comme  toutes  les  obligations  en  généi'al,  l'objet  d'une 
sanction  active,  en  ce  sens  que  la  réalisation  en  peut  être  pour- 
suivie devant  les  tribunaux.  Ainsi,  le  mandataire  peut  actionner  en 

(1)  MM.  Duranton  (t.  XVIII,  n°  2ô9)  ;  Delamarre  et  le  Poltviu  (t.  II,  n°  318). 

(2)  Voy.  M.  Troplong  (n"  071  et  672), 
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justice  le  mandant  qui  refuse  de  s'exécuter  volontairement  à  Teffet 
d'obtenir  soit  le  remboursement  de  ses  avances,  soit  le  payement 
des  salaires  promis,  soit  Tindemnité  des  pertes  essuyées  à  l'occasion 
de  la  gestion. 

C'est  là  une  action  personnelle  à  laquelle  le  mandant,  comme 
l'enseigne  PoLhier,  d'après  la  loi  12,  §  9,  3Iand.,  ne  peut  se  sous- 
traire en  abandonnant  au  mandataire  tout  ce  qui  est  provenu  de 
l'affaire  qui  a  fait  l'objet  du  mandat  (1).  Mais  elle  est  purement 
chirographaire,  du  moins  en  principe;  et  on  ne  pourrait  pas  dire 
aujourd'hui,  comme  sous  l'ancien  droit,  que  le  mandataire  a, 
pour  cette  action,  une  hypothèque  sur  les  biens  du  mandant 
lorsque  la  procuration  est  par  un  acte  devant  notaire  (2)  :  il  fau- 
drait que  la  constitution  d'hypothèque  îùt  expressément  consentie 
dans  l'acte  notarié  (C.  civ.,  art.  2127)  (3). 

Cependant  le  mandataire,  soit  civil ,  soit  commercial,  peut  avoir 
droit  à  un  privilège  en  vertu  des  principes  généraux,  par  exemple 
comme  ayant  fait  des  frais  pour  la  conservation  ou  pour  le  trans- 
port de  la  chose  (art.  2102,  n°^  3  et  6).  De  plus,  le  mandataire  com- 
mercial, soit  qu'il  joue  vraiment  le  rôle  de  mandataire  et  agisse  au 
nom  du  mandant  (ce  qui  arrive  rarement),  soit  qu'il  agisse  en  son 
propre  nom  et  joue  le  rôle  de  commissionnaire,  a  un  privilège 
spécial  dans  les  termes  de  la  loi  des  23^29  mai  1863,  moditîcative 
des  dispositions  du  Code  de  commerce  sur  IfS  Commissionnaires  en 
général  i^art.  95  C.  comm.,  modifié).  On  sait  que  des  difficultés 
assez  nombreuses  s'élèvent  sur  ce  privilège  ;  nous  l'avons  indiqué 
déjà  dans  le  commentaire  Des  Piiviléyes  et  Hypothèques  (n°  106), 
et  de  nouveau  nous  en  renvoyons  l'examen  à  nos  explications  sur 
le  Nantissement. 

1119.  Le  mandataire  peut  agir  contre  le  mandant  immédiate- 
ment après  qu'il  a  fait  la  dépense  ou  contracté  l'obligation  en  son 
nom  pour  le  compte  du  mandant  (4)  ;  il  peut  réclamer  l'indemnité 
des  pertes  immédiatement  après  qu'il  les  a  essuyées,  ou  le  paye- 
ment des  salaires  dès  que  la  gestion  est  lerminée.  Ainsi,  il  est  ad- 
mis en  jurisprudence  que  le  mandant  n'a  pas  le  droit  de  retenir 
le  salaire  dû  au  mandataire  jusqu'au  règlement  du  compte  à  rendre 
par  ce  dernier,  si  d'ailleurs  il  n'apparait  pas  qu'il  y  ait  eu  faute  ou 
négligence  de  sa  part,  et  que,  sauf  la  faculté  pour  le  juge  d'ordon- 
ner, selon  les  circonstances,  que  le  mandataire  fournisse  caution 
de  manière  à  ce  que  rintérèt  du  mandant  soit  sauvegardé,  celui-ci 
doit  payer  les  salaires  même  avant  que  le  compte  de  gestion  ait 
été  présenté  (o). 


(1)  Pothier  (n"  85). 

(2)  Id.  (n"  m). 

, 

(3)  Voy.  noire' Comment,  des  P nu.  et  Hi/p.  (n"  655  et.  suiv.). 

(4)  Pothier  (n°  84). 

(5)  Reunes,  9  avr.  1827  (S.  V.,  Coll.  nouv.,  8,2,  355). 

! 
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11  y  a  plus  :  le  mandataire  peut  agir  contre  le  mandant  même 
quand  il  n  a  encore  rien  déboursé  et  précisément  dans  le  but  de  ne 
rien  débourser.  Il  peut,  en  eifet,  lui  demander  de  lui  garnir  les  mains 
car  s'il  est  obligé  d'exécuter  le  mandat,  il  n'est  nullement  tenu  à 
moins  de  convention  contraire,  à  débourser  de  ses  deniers  les 
sommes  dont  l'exécution  du  mandat  peut  exiger  l'avance  (1)  —  La 
caution  (qui  en  réalité  et  au  fond  n'est  que  le  mandataire  du  débi- 
teur principal)  se  trouve,  sous  ce  rapport,  dans  une  situation  parti- 
cuhere  que  nous  expliquons  dans  notre  commentaire  de  l'art  203*^ 

1120.  L'action  du  mandataire  pour  réclamer  le  remboursement 
de  ses  avances,  le  payement  des  salaires  ou  l'indemnité  des  frais 
n  est  soumise,  en  principe,  qu'àla  prescription  de  trente  ans,  comme 
toutes  les  actions  en  général  (2).  Seulement,  il  faut  remarquer  en 
ce  qui  concerne  le  payement  des  salaires,  qu'en  certains  cas  parti- 
culiers 1  action  est  circonscrite  dans  un  délai  infiniment  plusres- 
tremt  :  spécialement,  celle  des  avoués  contre  leurs  clients  se  nres 
ont  par  deux  ans   (G.  civ.,  art.  2273)  ;  celle  des  huissiers,  pour  le 
salaire  des  actes  qu'ils  signifient  et  des  commissions  au'ils  exécu- 
tent, par  un  an  (art.  2272,  §  2).  Ajoutons,  d'ailleurs,  que,  dans  la 
plupart  des  cas,  1  huissier  n'est  pas  un  véritable  mandataire  en  ce 
qu  il  ne  représente  pas  la  personne  de  celui  pour  qui  il  ao-it'fconf 
SMp'à,  n°^  823  et  suiv.).  i  &     v  ^  "• 

1121.  Indépendamment  du  droit  d'action  incombant  au  manda- 
taire contre  le  mandant,  faut-il  lui  accorder  encore  le  droit  deretenir 
en  opposant  une  exception  de  dol,  les  objets  appartenant  au  man- 
dant, jusqu  a  ce  que  celui-ci  ait  satisfait  à  son  obligation 'La  solution 
de  cette  question  fort  délicate  dépend  d'une  autre  question  nlus 
générale,  celle  de  savoir  s'il  y  a  lieu  d'étendre  le  droit  de  rétention 
il  loi      ''''"'^"'^''  ""^"'^  ^"^  '*®^'''^'  ^^'  ^^^  expressément  prévus  par 

D'ailleurs,  la  question  se  présente  ici  sous  des  faces  diverses  •  le 
mandataire  peut  être,  suivant  les  cas,  tantôt  un  conservateur  de  la 
chose  ;  tantôt  un  créancier  privilégié  pour  frais  de  voiture  ou  pour 
dépenses  prévues  par  l'art.  9o  du  Code  de  commerce;  tantôt  enfin 
un  simple  créancier  chirographaire.  Ce  premier  point  résolu  une 
autre  question  s'élève  qui  n'est  pas  moins  sujette  à  controverse  •  le 
mandataire,  en  supposant  qu'il  ait  un  droit  de  rétention,  peut-il 
1  opposer  non-seulement  au  mandant,  mais  encore  à  toutes  person- 
nes?Ln  d  autrestermes  :  le  droit  derétention  est-il  réel  ou  personnel'' 

Mais  tout  ceci  se  rattache  à  la  théorie  du  droit  de  rétention  en 
gênerai  dont  nous  avons  renvoyé  l'examen  à  notre  commentaire 
Bu  Nantissement  (3).  Nous  réservons  donc,  quant  à  présent,  la  ques- 
tion spéciale.  '      ^ 


(1)  Voy.  M.  Troplong  (n'  (353) . 

(3)  Voy.  notre  Comment,  du  Nantissement  {Intrà,  t.  IL  n«  1306). 
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1122.  Le  mandataire  créancier  du  mandant,  à  raison  d'avances 
par  lui  faites,  de  salaires  à  lui  dus  ou  de  pertes  par  lui  éprouvées 
dans  sa  gestion,  peut,  d'ailleurs,  user  des  voies  de  droit  que  la  loi 
met  à  la  disposition  de  tout  créancier  en  général.  La  Cour  de  Paris 
a  néanmoins  refusé  au  mandataire  d'une  maison  de  commerce, 
auquel  des  salaires  avaient  été  promis  pour  les  opérations  à  lui 
confiées,  le  droit  de  saisir  entre  les  mains  des  débiteurs  de  ses  man- 
dants les  sommes  appartenant  à  ceux-ci  (1).  Mais  il  y  avait,  dans 
l'espèce,  cette  circonstance  décisive  que  la  créance  du  mandataire 
n'était  ni  liquide,  ni  certaine  ;  et  les  termes  de  l'arrêt  laissent  nette- 
ment à  penser  que  s'il  en  eût  été  autrement,  la  saisie-arrêt  eût  été 
maintenue  et  validée. 

1123.  En  outre,  lorsque  le  mandat  a  été  constitué  par  plusieurs 
personnes,  le  mandataire  peut  avoir  le  bénéfice  de  la  solidarité  con- 
tre chacun  des  mandants.  C'est  la  disposition  formelle  de  F  art.  2002, 
qui,  dérogeant  au  droit  commun,  d'après  lequel  l'obligation  divisible 
se  divise  entre  les  codébiteurs,  la  solidarité  ne  se  présumant  pas 
(C.  civ.,  art.  1202),  dispose  «  que  lorsque  le  mandataire  a  été  cons- 
titué par  plusieurs  personnes  pour  une  affaire  commune,  chacune 
d'elles  est  tenue  solidairement  envers  lui  de  tous  les  effets  du  man- 
dat »,  c'est-à-dire  de  toutes  les  obligations  qui  naissent  en  faveur  du 
mandataire  de  l'exécution  du  mandat. 

La  règle,  d'ailleurs,  a  été  empruntée  par  les  rédacteurs  du  Code 
à  notre  ancienne  jurisprudence,  qui,  elle-même,  l'avait  prise  dans 
le  droit  romain.  «  Paulus  respondit,  unum  ex  mandatoribus  in 
«  solidum  eligi  posse,  etiamsi  non  sit  concessum  in  mandato.  » 
(L.  59,  §  3,  ff.  Mand.)  Et  Domat,  paraphrasant  ce  texte,  disait  que 
si  plusieurs  ont  constitué  un  procureur  ou  donné  quelques  ordres, 
chacun  d'eux  sera  tenu  solidairement  de  tout  l'eflet  de  la  procura- 
tion mandement  ou  commission,  envers  le  procureur  constitué,  et 
de  le  rembourser,  indemniser  et  dédommager  s'il  y  en  a  lieu,  de 
même  que  s'il  avait  donné  seul  la  procuration  ou  autre  ordre,  encore 
qu'il  n'y  soit  pas  fait  de  mention  de  solidarité  (2).  Pothier  disait  de 
même  que  lorsque  le  mandataire  avait  été  chargé  du  mandat  par 
plusieurs  personnes  il  pouvait  intenter  action  solidairement  contre 
chacun  des  mandants  (3).  Seul,  Despeisses  émettait,  sur  ce  point, 
un  avis  contraire,  sur  ce  fondement  que  Paul,  en  complétant  la 
réponse  ci-dessus  reproduite ,  avait  ajouté  :  (c  Post  condemnatio- 
<(  nem  autem  in  duorum  personam  collatam,  necessario  ex  causa  judi- 
((  cati  singulos  pro  parte  dimidià  conveniri  posse  et  debere.  »  Mais 
Pothier  fait  justement  remarquer  que  de  ce  que  la  sentence  de  con- 
damnation rendue  contre  les  deux  mandants  doit  porter  qu'//s  sont 


[Y]  Paris,  27  fév.  1828  (S.  V.,  28,  2,  209;  CoU.  iiouv.,   9,  2,  40;  Dalloz,    2%, 

2,  m. 

[2)  Domat  (L.  civ..  liv.  I,  tit.  xv,  sect.  2,  n°  o). 

(3)  Pothier  (n"  82). 
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condamnés  solidairement  pour  qu'elle  puisse  être  exécutée  en  son 
entier  contre  F  un  et  contre  fautre,  il  ne  résulte  en  aucune  manière 
qu'en  principe  chacun  des  deux  mandants  ne  soit  pas  tenu  solidai- 
rement et  ne  puisse  pas  être  poursuivi  pour  le  tout.  Quoi  qu'il  en 
soit,  l'art.  2002  a  entendu  établir  la  solidarité  entre  les  mandants, 
et  il  l'a  formellement  établie. 

Par  là,  le  législateur  fait  aux  mandants  une  condition  essentielle- 
ment différente  de  celle  des  mandataires,  entre  lesquels  la  solidarité, 
d'après  l'art.  199o,  n'existe  qu'autant  qu'elle  est  formellement 
exprimée  {suprà,  n°  1032).  Toutefois,  comme  le  dit  M.Berlierdans 
l'Exposé  des  motifs,  ces  dispositions  opposées  n'impliquent  pas 
contradiction  ;  «  car  s'il  est  juste  que,  dans  un  acte  officieux  et 
souvent  gratuit,  celui  qui  rend  le  service  ait  une  action  solidaire 
contre  ceux  qui  tirent  d'un  mandat  un  profit  commun,  il  serait 
injuste  de  le  charger  envers  ceux-ci  du  fait  d'autrui  sans  une  con- 
vention expresse  :  l'extrême  différence  de  ces  deux  situations  ne 
permet  pas  de  conclure  de  l'une  à  l'autre,  »  (1). 

1124.  D'ailleurs,  la  disposition  qui  établit  la  solidarité  entre  man- 
dants s'applique  au  mandat  salarié  aussi  bien  qu'au  mandat  gratuit  ; 
car  l'art.  2002  ne  distingue  pas,  et,  d'un  autre  côté,  la  stipulation 
d'un  salaire  ne  fait  pas  perdre  à  la  convention  son  caractère  de 
mandat.  Nous  aurons  bientôt  à  revenir  sur  ce  point. 

Aussi,  la  règle  ne  comporte  pas  d'exception.  Pothier  en  signalait 
unepourtant  dans  l'ancien  droit:  lorsqu'il  y  a  plusieurs  mandatores 
pecunix  credendx,  disait-il,  ils  ont  l'exception  de  division,  à  l'instar 
des  cautions  (2).  11  y  a  un  texte  d'Ulpien  qui  parait  contraire  à  cette 
solution  (1.  21,  ff.  Mand.).  Mais,  quoi  qu'il  en  soit,  l'art.  2002  ne 
reproduit  pas  l'exception,  et  il  faut  dire  sans  hésiter,  sous  le  Gode, 
que,  même  dans  le  cas  où  le  mandat  constitué  par  plusieurs  per- 
sonnes a  pour  objet  le  prix  d'une  somme  d'argent,  le  mandataire  a 
le  bénéfice  de  la  solidarité  contre  chacun  dos  mandants  (3). 

112.3.  Toutefois,  si  la  règle  ne  comporte  pas  d'exception,  elle  est 
du  moins  subordonnée  à  des  conditions  sans  lesquelles  elle  ne  serait 
pas  applicable.  Il  y  en  a  une  d'abord  dont  l'art.  2002  ne  parle  pas, 
mais  qui  n'est  pas  moins  nécessaire;  il  faut  que  le  mandat  constitué 
par  plusieurs  mandants  soit  donné  par  le  même  acte.  Quand  le 
mandat  a  été  donné  par  des  actes  différents,  il  peut  se  faire,  dit 
très-bien  M.  Rodière  (4),  que  chacun  des  mandants  soit  tenu  in  so- 


(l)Locré  (t.  XV,  p.  238);  Fenet  (t.  XIV,  p.  588).  Sur  les  conséquences  de 
cette  sdlidarité  et  la  limite  dans  laquelle  les  mandants  sont  censés  se  représen- 
ter quand  ils  sont  actionnés  par  le  mandataire.  Vov.  Cass.  15  ianv.  1873  'Dal- 
lez, 73,  1,  249). 

(2)  Pothier  '{n''82). 

(3)  MM.  Rodière  [De  la  Solid.  et  de  l'Indiv.,  n'  217);  Duranton  (t.  XVIII,  u"271); 
Mourlon  (t.  III,  p.  44(3)  ;  Berriat  Saint-Prix  (Nôt.  théor.,  it  7954)  ;  Boileux  (t.  VI, 
p.  609);  Troplong  (n"  688). 

(4)Voy.  M.  Rodière  (/oc.  cit.). 
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lidum,  par  exemple  dans  le  cas  où  riiidemnité  réclamée  par  le  man- 
dataire ne  serait  pas  plus  forte  que  s'il  n'y  avait  eu  qu'un  seul  mandat. 
Mais  de  la  solidarité  proprement  dite,  il  ne  saurait  en  être  question, 
parce  que  les  mandants  étant  alors  étrangers  les  uns  aux  autres,  il 
il  y  a,  à  vrai  dire,  autant  de  mandats  que  d'actes  différents. 

Avec  cette  condition,  il  y  en  a  deux  autres,  celles-ci  exprimées 
par  l'art.  2002  lui-même:  il  faut  1°  que  le  mandat  ait  été  donné  par 
plusieurs  personnes  ;  2°  qu'il  ait  été  donné  pour  une  affaire  com- 
mune. Ainsi,  il  n'y  aura  pas  solidarité  dans  le  cas  où,  même  par  un 
seul  acte,  plusieurs  mandants  constitueraient  un  mandataire  pour  des 
affaires  non  communes.  La  Cour  de  cassation  a  décidé,  en  effet,  que 
le  mandat  donné  à  un  tiers  par  un  cohéritier  demandeur  en  partage, 
et  le  mandat  donné  à  ce  même  tiers  par  les  cohéritiers  défendeurs 
de  les  représenter  dans  l'instance,  peuvent  être  considérés  comme 
ayant  pour  objet  un  intérêt  contraire  ou  non  commun,  alors  même 
que  la  demande  en  partage  n'a  pas  été  contestée  par  les  défendeurs, 
et,  par  suite,  que  le  mandataire  n'a  pas  action  solidaire  contre  les 
mandants  à  raison  de  ses  avances  (1).  —  De  même,  il  n'y  aura  pas 
solidarité  non  plus  dans  le  cas  où  l'affaire,  objet  du  mandat,  étant 
commune  à  plusieurs,  le  mandataire  serait  constitué  par  un  seul 
mandant.  Celui-là  seul  qui  aura  fait  la  constitution  sera  directement 
obligé;  quant  à  ceux  que  l'affaire  intéresse,  ils  seront  tenus  seule- 
ment par  l'action  de  in  rem  verso.  Que  si,  dans  cette  hypothèse,  le 
mandat  était  conféré  non  par  un  seul,  mais  par  plusieurs  de  ceux 
que  l'afïaire  intéresse,  et  toutefois  non  par  tous,  la  solidarité  exis- 
terait entre  ceux  qui  auraient  concouru  à  la  constitution,  et  de  telle 
façon  qu'ils  seraient  obligés  de  faire  l'avance  même  pour  ceux  qui 
n'auraient  pas  stipulé  dans  le  mandat  (2). 

1126.  La  solidarité  consacrée  par  l'art.  2002  profite,  avons-nous 
dit,  même  au  mandataire  salarié  (n°  1124)  ;  et,  par  une  juste  appli- 
cation de  la  règle,  il  a  été  admis  et  généralement  décidé  que  l'avoué 
occupant  dans  une  instance  pour  plusieurs  personnes  ayant  un  intérêt 
commun  a,  contre  chacune  d'elles,  une  action  solidaire  pour  le 
remboursement  de  ses  frais  (3) .  Seule,  la  Cour  de  Besançon  a  contesté 
l'application  de  l'art.  2002  au  mandataire  ad  lites,  sous  le  prétexte 
que  si  le  législateur  eût  voulu  étendre  la  disposition  jusqu'à  lui,  il  s'en 
serait  expliqué  dans  le  Code  de  procédure  ou  dans  le  tarif  (4)  :  motif 
sans  valeur  juridique,  en  ce  que  les  avoués  étant  de  véritables  man- 
dataires qui  représentent  réellement  les  clients  pourqui  ils  occupent, 

(1)  Req.,  12  mars  1833  (S.  V..  33,  1,  302;  Dalioz,  33.  1,  138). 

(2)  Req.,  11  fév.  1834  (S.  V.,34,  1,  713;  Dalioz,  34,  1,  87). 

(3)  Liège,  2  arr.  1810;  Orléans,  26  juill.  1827;  Grenoble,  23  mars  1829;  Tou- 
louse, limai  et  15  nov.  1831;  Bordeaux,  28  uov.  1840  (S.  V.,  10,  2,  369;  28,2. 
159;  29.  2, 296;  32,  2,  393  et  581;  41,  2,  144;  Dalioz,  10,  2,  130;  28,  2,  65;  30, 
pl05;  32,2,  57). 

(4)  Besançon,  20  nov.  1809  (S.  V.,  Coll.  nouv.,  3.  2,  148  ;  Dalioz,  alpli.,  t.  IX, 
2'  668). 


TIT.    XIII.    DU    MANDAT.    ART.    Î'H)9.2002.  Ci? 

leur  action  se  place  tout  naturellement  sons  la  protection  de  Tart.  2002. 
dont  la  disposition  n'avait  pas  à  ùtre  reproduite  ou  confirmée  pour 
ce  cas  particulier. 

La  jurisprudence  est  allée  plus  loin  :  elle  a  accordé  aussi  le  bénéfice 
de  la  solidarité,  par  application  de  notre  article,  soit  aux  arbitres  (1) 
soit  aux.  experts  nommés  par  les  parties  (2)  ou  même  d'office  (3), 
soit  aux  notaires  (4).  Mais  ici  c'est  plutôt  par  induction  de  l'art.  2002 
que  la  solidarité  devait  être  accordée.  Les  notaires,  nous  l'avons 
surabondamment  démontré  (passim,  et  notamment  n°'  825  et  853), 
ne  sont  pas,  comme  les  avoués,  les  mandataires  des  parties  qui  re- 
courent à  leur  ministère.  Quand  ils  procèdent  en  leur  qualité  de 
notaires,  ils  accomplissent  une  obligation  de  leur  fonction  publique; 
partant,  ce  n'est  pas  dans  un  mandat  prétendu,  mais  dans  la  loi 
même  de  leur  institution,  qu'ils  puisent  et  leur  droit  à  des  honoraires, 
et  l'action  pour  les  obtenir  des  parties  pour  lesquelles  ils  ont  instru- 
menté. Et  maintenant,  que  le  bénéfice  de  la  solidarité  leur  soit 
réservé  contre  chacune  des  parties  auxquelles,  dans  un  intérêt 
commun,  ils  ont  prêté  leur  office,  c'est  de  toute  justice.  Pourquoi? 
Parce  que  leurs  services,  s'ils  ne  constituent  pas  l'exécution  d'un 
mandat  proprement  dit,  se  résument,  cependant,  en  des  actes  sm 
generis  auxquels  il  est  convenable  de  faire  l'application  plutôt  de 
principes  semblables  à  ceux  du  mandat  que  de  ceux  qui  régissent 
le  louage  d'ouvrage  {snprà,  n°  825)  (5).  Ces  dernières  observations 
s'appliquent  également  aux  services  rendus  par  les  arbitras  et  par 
les  experts.  C'est  pourquoi,  sans  contester,  au  fond,  les  décisions  de 
la  jurisprudence  sur  le  point  indiqué,  nous  leur  reprochons  d'avoir, 
dans  les  termes,  supposé  le  mandat  proprement  dit  et,  en  consé- 
quence, appliqué  l'art.  2002  là  oîi  c'est  pai  analogie  seulement  que 
la  disposition  de  cet  article  devait  être  invoauée. 

1127.  Une  difficulté  particulière  s'élève  à  propos  des  syndics  de 
faillite.  Le  syndic  est  sans  doute  un  véritable  madataire,  en  ce 
sens  que,  dans  bien  des  circonstances,  notamment  clans  les 
instances,  il  représente  les  créanciers  du  failli.  S'ensuit-il ,  cepen- 
dant, qu'ils  doivent  avoir  une  action  solidaire,  pour  le  rembourse- 
ment de  leurs  frais,  contre  chacun  des  créanciers  ?  La  question  s'est 
présentée  devant  la  Cour  de  Toulouse,  et  ensuite,  sur  le  pourvoi, 
devant  la  Cour  de  cassation.  Elle  a  été  résolue  par  la  négative,  et  il 

(1)  Cass.,  17  nov.  1830  (S.  V.,  31, 1,  28;  Dalloz,  30.  1,  3S9). 

(2)  Rej.,  11  août  1813  ;  Aix,  2  mars  1833;  Montpellier,  30  janv.  1840  (S.  V.. 
15, 1,  94;  33,  2,  568  ;  40,  2,  218;  Dalloz,  14,  1,  591  ;  33,  2,  129;  40,  2,  134). 

(3)  Rennes,  25  janv.  1844  (S.  V.,  45,  2,  17  ;  Dalloz.  45,  2, 158). 

(4)  Cass.,  27  janv.  1812,  26  juin  et  15  nov.  1820,  19  avr.  1826,  10  nov.  1828, 
20  mai  1829;  Riom,  8  déc.  18:38;  Toulouse,  20  avr.  1847  (S.  V.,  12,  1,  198;  20, 
1,  409;  21,  1,95;  26,  1,  1396;  29,  1,  79  et  272;  39.2,  419;  47,  2.  465  ;  Dalloz,  12, 
1,  216;  20,  1,  544;  21,  1,  42;  26.1,  240;  28,  1,438;  29,  1,  247;  39.  2,251  ;J.  Pa/., 
1839,  t.  II.  p.  386;  1847,  t.  II,  p.  362). 

(5)  Comp.  MM.  Aubry  et  Rau  (3*  ëdit..  t.  III.  p.  470,  note  7";  4»  édit.,  t.  IV, 
p.  649,  note  12). 
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n'en  pouvait  pas  être  autrement,  par  cette  raison  décisive  que  le 
syndic  représente  non  pas  chacun  des  créanciers  individuellement, 
mais  tous  les  créanciers  pris  en  masse  comme  composant  une 
personne  morale  distincte  (J  ).  11  n'y  a  pas  à  distinguer,  d'ailleurs, 
suivant  que  le  syndic  a  été  nommé  par  Tunanimité  ou  par  la  majo- 
rité des  créanciers.  La  circonstance  que  le  mandat  du  syndic  est 
forcé  dans  ce  dernier  cas,  en  ce  qu'il  est  imposé  à  la  minorité,  est 
absolument  indifférente  :  elle  ne  change  pas  le  principe. 

1128.  Par  une  suite  toute  naturelle  de  la  même  idée,  l'action  soli- 
daire contre  les  créanciers  du  failli  doit  être  refusée  à  l'avoué 
•  •liargé  par  le  syndic  d'occuper  dans  une  instance  intéressant  la  fail- 
lite :  l'avoué  n"a  d'action  contre  les  créanciers  que  jusqu'à  concur- 
rence de  leur  part  dans  l'actif;  l'action  solidaire  ne  lui  appartien- 
drait qu'autant  qu'il  aurait  agi  en  vertu  d'une  autorisation  spéciale 
(le  leur  part  (2). 

1129.  L'art  2002  n'est  pas  fait  pour  les  mandataires  légaux.  Ainsi, 
Il  disposition  n'en  pourrait  pas  être  invoquée  par  le  représentant 
d'incapables,  par  exemple  par  le  tuteur  de  plusieurs  mineurs  que 
son  compte  constituerait  reliquataire  pour  avances  faites  dans  leur 
intérêt  commun.  La  solidarité,  dit  très-exactement  M.  Rodière, 
■constitue  un  droit  exorbitant  par  lui-même;  elle  ne  doit  donc  pas 
être  étendue  à  des  cas  (pie  la  loi  n'a  pas  formellement  prévus;  et  il 
ést  visible  que  l'art.  2002  a  eu  en  vue  seulement  les  mandataires 
conventionnels  (3). 

Il  y  a  plus  :  quoique  écrit  pour  les  mandataires  conventionnels, 
l'art.  2002  ne  profite  pas  à  tons.  11  en  est  un  spécialement  qui  ne 
saurait  en  invoquer  le  bénéfice  :  c'est  l'associé  gérant.  Celui-ci  se 
distingue,  sous  ce  rapport,  du  liquidateur  d'une  société  dissoute. 
Kien  ne  s'oppose,  évidemment,  à  ce  que  le  liquidateurait  une  action 
solidaire  contre  les  associés.  Mais,  quand  la  société  est  debout,  la 
(jualité  d'associé  domine  celle  de  gérant  dans  la  personne  de  celui 
(|ui  la  conduit  et  la  dirige  :  il  ne  peut,  par  cette  raison  même,  avoir 
une  action  solidaire  contre  ses  coassociés.  Le  développement  de 
cette  proposition  a  sa  place  naturelle  dans  le  connnentaire  du  titre 
Des  Sociétés. 

Quant  au  gérant  d'afiaires,  il  n'a  pas  non  plus  d'action  solidaire 
contre  les  personnes  dont  il  a  géré  lesalfaires,  soit  qu'il  ait  entendu 
gérer  pour  tous,  soit  qu'il  ait  cru  ne  gérer  que  pour  l'un  des  inté- 
ressés. L'art.  2002  n'étant  écrit  (ju'en  vue  du  contrat  de  mandat, le 
neçjotiorum  geslor  devra,  dans  le  premier  cas,  diviser  son  action 
contre  ceux  dont  il  a  géré  les  affaires,  et  agir  contre  chacun  propor- 
tionnellement à  son  intérêt.  Dans  le  second  cas,  il  aura,  suivant  la 
remarque  de  M.  Rodière,  une  action  in  solidum  contre  celui  dont  il 


(1)  Req..2:^  mai  1S37  (S.  V..  S7,  1.  839;  Dalloz,  37,  1,  265). 

(2)  Req..24  août  1843(8.  V.,  43,  1.  757;  Dalloz,  43,  1,  453). 
VS'.  Vcy.  M.  Rodière  (D    -j  s»/,     et  de  l'Indic,  n'  220). 
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a  entendu  gérer  Taffaire,  etTaction  de  in  rem  verso  contre  les  autres, 
proportionnellement  à  ce  dont  chacun  d'eux  aurait  profité  (1). 

1130.  Lorsque  le  mandataire  constitué  par  plusieurs  mandants 
a  excédé  les  pouvoirs  à  lui  conférés,  ceux-ci  ne  sont  plus  obligés  en 
principe.  3Iais  s'il  arrive  qu'ils  ratifient  les  agissements  du  manda- 
taire, tout  est  validé;  et,  la  ratification  produisant  un  effet  rétroactif, 
comme  nous  l'avons  établi  suprà,  n°  lO/o,  il  s'ensuit  que  le  man- 
dataire est  investi  de  son  action  solidaire  contre  tous  les  mandants 
de  qui  la  ratification  émane.  Mais  la  condition  dont  nous  parlons  au 
n"  1123  sera  nécessaire  également  ici  :  il  faudra  que  la  ratification 
soit  donnée  par  les  mandants  dans  Je  même  acte  ;  si  elle  était  faite 
par  des  actes  séparés,  il  y  aurait  autant  de  mandats  que  d'actes  dis- 
tincts, et  la  solidarité  n'existerait  plus,  au  profit  du  mandataire, 
entre  les  mandants  (2).  Ceci  n'est  nullement  contredit  par  l'un  des 
arrêts  cités  au  numéro  indiqué  (3).  Ce  n'est  pas  d'une  question  de 
ratification  qu'il  s'agissait  dans  l'espèce  :  c'est  à  tort  que  les  arrê- 
tistes  donnent,  par  leur  rédaction,  à  supposer  le  contraire.  La  soli- 
darité était  contestée  devant  la  Cour  de  cassation  sous  le  prétexte 
qu'il  s'agissait  dans  la  cause  d'une  simple  gestion  d'affaires, 
laquelle,  comme  nous  venons  de  le  dire,  ne  donne  pas  au  gérant  le 
bénéfice  de  l'art.  2002,  et  la  Cour  a  rejeté  cette  prétention  unique- 
ment parce  qu'elle  a  vu  dans  le  gérant  prétendu  un  mandataire 
proprement  dit. 

CHAPITRE    lY 

DES  DIFFÉRENTES  MANIERES   DONT  LE  MANDAT  FINIT. 

SOMMAIRE. 

I.  1121.  Cavises  diverses  susceptibles  de   mettre  fin  au  mandat  :  elles  ne    sont 
pus  toutes  énumérées  dans  les  dispositions  de  ce  chapitre. 

I.  —  1131.  Le  mandat  peut  finir  par  des  causes  diverses  qui 
toutes  ne  sont  pas  indiquées  dans  les  articles  dont  le  commentaire 
va  suivre.  L'art.  2003,  par  lequel  s'ouvre  la  série  des  dispositions 
de  ce  chapitre,  en  signale  trois,  qui  sont  :  1'^  la  révocation  du  man- 
dataire; 2''  la  renonciation  de  celui-ci  au  mandat;  3"  la  mort  natu- 
relle ou  civile,  l'interdiction  ou  la  déconfiture  soit  du  mandant, 
soit  du  mandataire.  Mais,  outre  que  la  dernière  des  trois  causes 
signalées  par  la  loi  doit  être  complétée  par  la  substitution  du  c/mn- 

(1)  Yoy.  MM.  Troploug  (u°  694)  ;  Delamarre  et  le  Poitvin  (t.  II,  W  334);  Ro- 
dière  {loc.  cit.,  n°  219). 

(2)  ISDI.  Delamarre  et  le  Poitvin  (t.  II  n'  335)  ;  Troplong  (n'  G95)  ;  Boileux 
t.  VI,  p.  CIO);  Taulier  (t.  YI,  p.  531);  Massé  et  Vergé,  sur  ZacliariM  (t.  V, 
p.  50,  note  13), 

(3)  Arrêt  du  11  fév.  1834,  cité  au  n°  1125. 
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gement  d'état  à  îVinterdiction,  laquelle  n'est  elle-même  qu'une  espèce 
de  changement  d'état,  et  par  Tassimilation  delà  faillite  à  la  déconli- 
ture,  il  y  a  lieu  d'ajouter  d'autres  causes  encore.  Le  mandat,  en 
effet,  peut  finir  aussi  :  4°  par  l'expiration  du  temps  fixé  pour  sa 
durée;  o°  par  révénement  de  la  condition  à  laquelle  il  serait  subor- 
donné; 6°  par  la  consom.mation  de  l'affaire  faisant  l'objet  du  con- 
trat; 7°  enfin,  parla  cessation  des  pouvoirs  en  vertu  desquels  il 
avait  été  conféré.  Toutes  ces  causes  d'extinction  du  mandat  doivent 
faire  l'objet  de  ce  chapitre,  par  lequel  se  termine  notre  commentaire 
sur  le  titre  Bu  Mandat. 

Nous  nous  occuperons  des  cinq  dernières  sous  l'art.  2003,  réser- 
vant pour  le  commentaire  des  art.  2004  et  2006  tout  ce  qui  a  trait 
à  la  première  (la  révocation),  et  pour  l'explication  de  l'art.  2007  tout 
ce  qui  se  réfère  à  la  seconde  (la  renonciation).  Nous  traiterons 
ensuite,  à  Toccasion  de  l'art.  2008,  des  effets  produits  entre  le 
mandant  et  le  mandataire  par  la  cessation  du  mandat.  Puis,  réu- 
nissant l'art.  2005  et  2009,  dont  l'un  ne  fait  qu'appliquer  à  un  cas 
particulier  la  théorie  posée  par  l'autre  en  thèse  générale,  nous 
dirons  quels  sont  les  effets  de  la  cessation  du  mandat  par  rapport 
aux  tiers  qui  contractent  avec  le  mandataire  après  l'expiration  de 
ses  pouvoirs.  Enfin,  nous  terminerons,  avec  l'art.  2010,  par  l'indi- 
cation des  obligations  imposées,  en  certains  cas,  aux  héritiers  du 
mandataire. 

90O3.  Le  mandat  finit, 
Par  la  révocation  du  mandataire. 
Par  la  renonciation  de  celui-ci  au  mandat, 
Par  la  mort  naturelle  ou  civile,  l'interdiction  ou  la  déconfi- 
ture, soit  du  mandant,  soit  du  mandataire. 

SOMMAIRE. 

I.  1132.  Division. 

II.  1133.  Mort   du  mandant   ou    du    mandataire  :   elle    met  fin  au    mandat; 

pourquoi.  —  1134.  La  mort  civile,  que  notre  article  avait  assimiléesous 
ce  rapport  à  la  mort  naturelle,  est  abolie  aujourd'hui  par  la  loi  du 
31  mai  1854;  mais  la  cause  d'extinction  n'a  fait  que  se  déplacer.  — 
1135.  La  mort  fait  cesser  le  mandat  de  plein  droit,  sans  qu'il  soit  besoin 
d'aucune  notification,  sauf  la  faveur  accordée  à  la  bonne  foi  du  manda- 
taire ou  des  tiers.  —  1136.  Exception  en  ce  qui  concerne  le  mandat 
donné  par  une  partie  à  un  avoué.  —  1137.  Application  de  cette  disposi- 
tion de  la  loi  au  mandat  donné  ou  accepté  par  une  personne  morale. 
1138.  Effets  de  la  mort  de  l'un  des  mandants  ou  des  mandataires  quand 
le  mandat  est  donné  ou  reçu  par  plusieurs  personnes.  —  1139.  La  règle 
que  la  mort  met  fin  au  mandat  est  susceptible  d'exceptions  diverses. — 
1140.  Exceptions  se  référant  aussi  bien  au  cas  de  mort  du  mandataire 
qu'au  cas  de  mort  du  mandant  :  du  mandat  implicitement  contenu  dans 
l'élection  de  domicile  ;  — 1141.  Du  mandat  dfmné  par  un  débiteur  àson 
créancier  de  faire  vendre  ses  biens  sans  formalités  de  justice;  —  1142. 
De  Vadjectus  solutionis  gratiù.  —  1143.  Exceptions  se   référant  exclusi- 
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vement  au  cas  de  mort  du  mandant  :  du  mandat  donné  sous  forme  de 
prête-nom;  distinction  entre  les  tiers  et  le  mandataire;  —  1144.  Du  cas 
où  il  y  a  péril  en  la  demeure  :  renvoi  ;  —  1145.  Du  cas  où  le  mandat 
ne  doit  être  accompli  qu'après  la  mort  du  mandant;  —  1146.  Qidd  de 
cette  dernière  exception  en  matièi-e  de  dépôt?  Renvoi, 
m.  1147.  Changement  d'état  du  mandant  ou  du  mandataii-e  :  il  faut  étendre  ce 
que  l'art.  2003  dit  seulement  de  l'interdiction  à  tout  changement  d'état 
rendant  incapable  de  s'obliger  :  toutefois,  le  changement  d'état  dans  la 
personne  du  mandant  ne  met  fin  au  mandat  que  dans  la  mesure  où  il 
lui  fait  perdre  l'exercice  de  ses  droits.  En  est-il  de  même  quand  le 
changement  survient  en  la  personne  du  mandataire?  Distinctions.  — Ap- 
plications :  du  mandat  donné  ou  reçu  par  une  femme  qui  S3  marie  en- 
ensuite  ;  du  mandat  donné  ou  reçu  par  une  personne  qui  vient  à  être 
pourvue  d'un  conseil  judiciaire. 

IV.  1148.  Déconfiture  du  mandant  ou  du  mandataire  :  elle  met  fin  au  mandat; 

pourquoi.  —  1149.  Il  faut  étendre  à  la  faillite  ce  que  l'art.  2003  dit  seu- 
lement de  la  déconfiture  :  applications. 

V.  1150.  Expiration  du  temps  fixé  pour  la  durée  du  mandat  ;  elle  opère  l'ex- 

tinction du  mandat,  le  contrat  ne  pouvant  subsister  au  delà  du  terme 
que  les  parties  lui  ont  assigné.  Mais  il  n'y  a  plus  de  surannation  du 
mandat,  si  ce  n'est  en  un  seul  cas.  —  1151.  Le  cas  réglé  par  l'art.  121 
du  Code  Civil,  d'après  lequel  la  procuration  laissée  par  un  absent 
cesse  de  produire  effet  après  dix  ans.  n'est  pas  un  cas  de  surannation. 

VI.  1152.  Evénement  de  la  condition  :  il  met  fin  au  mandat  conditionnel,  lequel, 

d'ailleurs,  ne  saurait  se  produire  que  rarement  dans  la  pratique. 

VII.  1153.  Consommation    de   l'affiiire    formant   l'objet  du  mandat:  le  mandat 

s'éteint  alors,  parce  que  l'accomplissement  de  l'affaire  met  fin  aux  pou- 
voirs du  mandataii'e  ;  applications. 

VIII.  1154.  Cessation  des  pouvoirs  en  vertu  desquels  le  mandat  a  été  conféré  : 

c'est  là  une  cause  extinctive  survenant  toutes  les  fois  que  le  mandant 
est  lui-même  mandataire  d'un  mandant  originaire;  c'est  l'application  de 
cette  règle  :  Re^oluto  jure  dantis  resoh'itur  Jus  accipieiitis.  Développe- 
ments et  applications. 

IX.  1155.  Observations     communes     aux     diverses     causes      d'extinction      du 

mandat  :  distinction  selon  que  la  fin  du  mandat  survient  ou  non  rébus 
inteyris.  —  1156.  Application  de  l'art.  1991,  |  2  ;  la  disposition  en  doit 
être  généralisée  et  étendue  à  tous  les  cas  où  les  causes  d'extinction  sur- 
viennent en  la  personne  du  mandant. 

I.  —  1132.  Les  causes  extinctives  du  mandat,  dont  Fart.  2003 
contient  une  mention  expresse,  constituent  autant  de  dérogations 
aux  règles  ordinaires  des  contrats  en  général.  Mais  ces  dérogations 
dérivent  toutes  de  la  nature  propre  au  contrat  de  mandat.  Il  n'en 
est  pas  de  même  absolument  quant  à  d'autres  causes,  qui,  bien  que 
non  énumérées  par  le  législateur,  n'en  opèrent  pas  moins  la  cessa- 
•  tion  du  mandat.  C'est  ce  que  nous  allons  expliquer  en  reprenant 
successivement  ces  diverses  causes  :  seulement ,  comme  nous 
l'avons  indiqué,  nous  laisserons,  quant  à  présent,  les  deux  premières 
de  côté  pour  y  reveuir  sous  les  art.  2004,  2006  et  2007.  Nous  aurons 
donc  à  nous  occuper  ici  :  1°  de  la  mort  du  mandant  ou  du  manda- 
taire ;  2°  de  leur  interdiction  ou  plus  généralement  de  leur  change- 
ment d'état;  3''  de  la  déconfiture  et  de  la  faillite;  4'^  de  l'expira- 
tion du  temps  fixé  pour  la  durée  du  mandat;  o''  de  l'événement  de 
la  condition  dans  le  cas  de  mandat  conditionnel  ;  6''  de  la  consom- 
mation de  l'affaire  formant  l'objet  du  mandat,  et  7"  de  la  cessation 
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des  pouvoirs  en  vertu  desquels  le  mandat  aurait  été  conféré.  Nous 
présenterons  ensuite,  pour  compléter  le  commentaire  de  cetarticle, 
quelques  observations  communes  aux  diverses  causes  susceptibles 
de  mettre  lin  au  mandat. 

II.  —  1133.  Et  d'abord,  il  est  naturel  que  le  mandat  finisse  par  la 
mort  soit  du  mandant,  soit  du  mandataire.  Le  mandant  étant  censé 
taire  par  lui-même  ce  qu'il  fait  par  rentremise  du  mandataire  qui  le 
représente,  la  fiction  devient  impossible  dès  que  le  mandant  n'existe 
plus.  En  outre,  la  confiance  qui  conduit  celui-ci  à  se  faire  repré- 
senter par  le  mandataire  ne  peut  pas  légalement  être  présumée 
passer  aux  liéritiers.  —  D'un  autre  côté,  le  mandant  est  déterminé 
ordinairement,  dans  le  choix  d'un  mandataire,  parles  qualités  per- 
sonnelles de  celui-ci,  par  son  expérience,  sa  probité,  son  habileté. 
Or,  ces  qualités  ne  sont  pas  héréditaires;  elles  ne  survivent  pas 
nécessairement  au  mandataire  dans  la  personne  de  ses  héritiers. 
C'est  donc  un  principe  puisé  dans  la  nature  même  du  contrat  qu'il 
linisse  également  par  la  mort  du  mandataire  (1). 

1134.  Notre  article  assimilait,  sous  ce  rapport,  la  mort  civile  à  la 
mort  naturelle  ;  et  il  est  clair  que  la  mort  civile  de  l'une  ou  de 
l'autre  des  parties  contractantes  devait  opérer  l'extinction  du 
mandat,  quand  elle  existait  dans  notre  législation.  Il  a  été  décidé 
pourtant  par  la  Cour  de  cassation  que  les  émigrés  n'étaient  pas 
recevables  à  prétendre  que  les  mandats  par  eux  doimés  antérieure- 
ment à  leur  émigration  avaient  été  révoqués  par  l'effet  de  leur 
mort  civile  encourue,  et  à  demander  en  conséquence  la  nullité  des 
actes  consentis  par  leurs  fondés  de  pouvoirs  (2).  Mais  Merlin 
fait  remarquer  que  l'émigré,  dans  l'espèce,  pouvait  être  regardé 
comme  n'ayant  jamais  encouru  la  mort  civile  (3);  et  cela  explique 
une  décision  dont  la  pensée,  d'ailleurs,  était  non  pas  d'aller  contre 
les  dispositions  formelles  de  notre  article,  mais  uniquement  de  pro- 
téger des  transactions  loyalement  accomplies  en  refusant  aux 
émigrés  le  droit  d'exciper  de  la  mort  civile  dont  ils  avaient  été 
frappés  pour  faire  annuler  les  actes  faits  par  eux  ou  par  leur* 
fondés  de  pouvoirs  pendant  la  durée  de  cet  état.  —  Quoi  qu'il  en 
soit,  la  cause  d'extinction  subsiste  môme  depuis  l'abolition  de  la 
mort  civile  par  la  loi  du  31  mai  18o4  ;  mais  elle  s'est  déplacée.  En 
effet,  les  peines  qui  emportaient  mort  civile  entraînent  aujourd'hui 
l'interdiction  légale  :  or,  il  en  est  de  l'interdiction  légale  comme  de 
l'interdiction  civile  dont  nous  allons  parler  bientôt;  elle  opère 
aussi  l'extinction  du  mandat. 

1135.  Nous  verrons  dans  le  commentaire  des  art.  2008,  2009  et 
2010,  que,  même  après  la  mort  du  mandant  ou  celle  du  mandataire,  le 


(1)  Voy.  Pothier  (n"  101  et  103) . 

(2)  Req.,  2  sept.  1807  (S.  V.,  7,  1,  450;  Coll.  nouv.,  2,  1,  430;  Dalloz,   7,  1, 
450;  alph.,  9,  973. 

(3)  Merlin  (liép.,  v°  Mandat,  |  5,  n'  2,  m  fine). 
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mandat  peut  encore,  suivant  diverses  distinctions,  produire  quelques 
ettets.  Toutefois,  nous  devons  le  faire  remarquer  dès  à  présent,  il  ne 
faudrait  pas  tirer  de  là  cette  conséquence  que  la  mort  du  mandant 
ou  du  mandataire  ne  met  pas  lin  au  mandat  de pleindt'oit  :  le  décès 
de  Tune  des  parties  produit  par  lui-même ei  ipso jwe  cet  eifet,  sans 
qu'il  soit  besoin  d'aucun  acte  postérieur  et  particulièrement  d'au- 
cune notification.  Sans  doute,  la  notilication  pourra  avoir  souvent 
une  grande  importance;  par  exemple,  si  le  mandant  vient  à  mourir, 
la  notilication  du  décès  au  mandataire  fournira  la  preuve  la  plus 
péremptoire  que  ce  dernier  avait  connaissance  de  la  cessation  de 
ses  pouvoirs  (voy.  infrà,  n"'  1172  et  suiv.).  Mais  elle  n'est  pas  indis- 
pensable, et  le  mandataire,  du  moment  où,  par  une  voie  quelconque, 
il  a  eu  connaissance  du  décès,  doit  s'abstenir  à  l'instant  de  tout  acte 
impliquant  l'exercice  de  pouvoirs  auxquels  Tévéneinent  a  mis  fin 
par  lui-même.  On  peut  induire  cependant  d'un  jnotif  inséré  par  la 
Cour  de  cassation  dans  l'un  de  ses  arrêts  qu'un  mandataire  traite 
valablement,  bien  qu'il  ait  connu  soit  le  décès  du  mandant,  soit  la 
constitution  d'un  nouveau  mandataire,  tant  que  la  révocation  du 
mandat  ne  lui  a  pas  été  notifiée  et  que  le  décès  du  mandant  ne  lui 
a  pas  été  dénoncé  (1).  Mais  la  proposition  est  complètement  inad- 
missible, aussi  bien  dans  le  cas  de  décès  que  dans  celui  de  révoca- 
tion, et  généralement  dans  tous  les  cas   d'extinction  du  mandat. 
L'art.  2008,  dont  nous  présenterons  bientôt  le  commentaire,  a  uno 
portée  générale.  11  entend  que  les  actes  faits  par  le  mandataire  après 
la  cessation  du  mandat  ne  soient  validés  qu'autant  que  le  manda- 
taire a  été,  en  les  accomplissant,  dans  Vignof-ance  des   causes   qui 
font  cesser  le  mandat  :  or,  on  ne  peut  pas  dire  que  le  mandataire 
soit  dans  l'ignorance  de  ces  causes  quand  il  est  informé  de  leur 
existence  d'une  manière  quelconque  (2).  Et  la  Cour  de  Paris  a  jus- 
tement annulé  une  consignation  d'aliments  faite,  après  le  décès  du 
créancier,  par  l'huissier  qui  avait  procédé  à  l'emprisonnement  du 
débiteur,  alors  que  les  circonstances  de  la  cause   ne  permettaient 
pas  d'admettre  que  l'huissier  eût  ignoré  le  décès  qui  mettait  fin  à 
son  mandat  (3). 

113(5.  Dans  un  cas  particulier  seulement,  et  par  application  de 
l'art.  344  du  Code  de  procédure,  on  pourrait  être  admis  à  préten- 
dre que  le  décès  du  mandant  ne  suffit  pas  à  mettre  fin  au  mandat  : 
il  s'agit  du  mandat  donné  par  une  partie  à  un  avoué.  La  notification 
du  décès  est  alors  jugée  nécessaire,  et  l'on  décide  en  conséquence 
que  la  demande  en  péremption  d'une  instance  est  valablement 
formée  par  requête  signifiée  à  l'avoué  du  demandeur  originaire, 
quoique  celui-ci  soit  décédé,  si  son  décès  n'a  pas  été  notifié  (4)  ; 

(1)  Req.,  8  août  1821  (S.  V.,  22,  1,  111;  Coll.  nouv.,  6,  1,485;  21,  1,  569). 

(2)  Vov.  M.  Troplong  (a"  713,  727,787  et  815). 

(3)  Paris,  17  mars  1820  iS.  V.,  26,  2,  314;  Coll.  nouv.,  8,  2,  213;  Dallez,  2, 
62,  239). 

(4)  Nîmes,  2  fév.    ]825;  Montpellier,  17  janv.    1831  ;  Paris,   25   août   1832; 
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encore  même  cette  solution,  toute  dominante  qu'elle  soit  en  doc- 
trine et  en  jurisprudence,  n'est-elle  pas  admise  d'une  manière  ab- 
solue :  plusieurs  décisions  ont  été  rendues,  en  eifet,  en  sens  con- 
traire (1). 

1137.  Que  si  le  mandant  ou  le  mandataire  est  une  personne  mo- 
rale (société,  corporation,  commune,  département,  établissements 
d'utilité  publique  tels  qu'hospice,  mont-de-piété,  caisse  d'épargne 
et  bureau  de  bienfaisance,  congrégations,  religieuses  et  établisse- 
ments ecclésiastiques  tels  que  fabrique,  chapitre,  église  ou  monas- 
tère), le  mandat  prend  fin  par  la  dissolution  de  la  société  ou  par  la 
suppression  de  la  corporation  ou  de  l'établissement  public. 

Ainsi,  le  mandat  de  vendre  donné  à  une  société  finit  à  la  disso- 
lution de  la  société,  et  ne  peut  continuer  dans  la  personne  du  liqui- 
dateur (2). 

Ainsi  encore,  les  représentants  d'une  corporation  ne  peuvent, 
après  sa  suppression,  être  admis  à  poursuivre  une  action  en  jus- 
tice (3).  Et  il  en  est  ainsi  alors  même  que  des  règlements  adminis- 
tratifs auraient  essayé  de  rétablir  la  corporation  supprimée,  de  tels 
règlements,  susceptibles  d'avoir  effet  pour  ce  qui  est  de  police,  de- 
vant rester  sans  efficacité  pour  l'appUcation  du  droit  devant  les  tri- 
bunaux (4).  Néanmoins,  ceci  n'est  pas  exclusif  du  droit,  pour  les 
anciens  membres,  de  demander  le  consentement  de  l'autorité  ad- 
ministrative à  l'effet  de  se  réunir,  de  délibérer  sur  la  liquidation  de 
leurs  dettes  et  de  nommer  un  représentant  ou  syndic.  Il  s'induit  de 
là  que  les  jugements  rendus  contre  ce  représentant  ou  syndic  sont 
obligatoires  pour  chacun  des  membres  de  l'ancienne  corpora- 
tion (5). 

1138.  Quand  le  mandat  a  été  donné  par  plusieurs  pour  une  affaire 
commune,  la  mort  de  l'un  des  mandants  met  incontestablement  fin 
aumandat  en  ce  qui  le  concerne.  M.  Troplongdit,  en  termes  généraux, 
que  le  mandat  étant  donné  par  plusieurs  pour  une  chose  commune, 
«  la  mort  d'un  seul  mandant  le  fait  cesser  »  ;  et  il  se  réfère  à  ses  ob- 
servations sur  le  cas  de  révocation  (6).  On  pourrait  conclure  de  là 
que,  dans  la  pensée  de  l'auteur,  la  mort,  en  cette  hypothèse,  met 
fin  au  mandat  non-seulement  à  l'égard  du  mandant  prédécédé,  mais 
encore  en  ce  qui  concerne  les  survivants.   Cependant,  la  solution. 


Riom,  6  nov.  1847  ;  Caen,  16  avr.  1849  (S.  V.,  25,  2,  294  ;  31,  2,  271  ;  48,  2,475  ; 
49,  2,624;  Dali oz,  25,2,  201;  31,  2,132;  33,2,  83  ;  48,  2,  194  ;  53,  5,353;  J.Pal.. 
1848,  t.  I,  p.  626;  18^0,  t.  1,  p.  119). 

(1)  Voy.  Nîmes,  26  avr.  1813;  Lyon,  16  mai  1817;  Riom,  30  nov.  1848  (S.  V., 
16,  2,  122;  41,  2,  73;  Coll.  nouv.,  4,  2,  297;  5,  2,  276  ;  Dalloz,  alph.,  11,  200; 
41  ,1,  42,  219). 

(2)  Cass.,  11  vend,  an VII  (S.  Y.,  1,  1,  103;  Coll.  nouv.,  1,  1,  107;  Dalloz,  3,  1, 
167  ;  alph.,  12,  99). 

(3)  Cass.,  11  gerni.  an  II  (S.  Y.,  Coll.  nouv.,  1,  1,  29). 

(4)  Rej.,  18  nov.lS23(S.V.,24,  1,  219  ;  Coll.  nouv.,  7, 1,340;  Dalloz,  23,1,467). 

(5)  Req.,7  sept.  1814  (S.  V.,  15,  1,47;  Coll.  nouv.,  4,  1,  610  ;  Dalloz,  14, 1,  547) . 

(6)  Voy.  M.  Troplong  (n'739}. 
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dans  ces  termes  absolus,  ne  serait  pas  admissible,  et  le  renvoi  même 
indiqué  par  Fauteur  le  prouve  avec  évidence.  On  ne  peut  pas  dire 
que  la  révocation  émanée  d'un  seul  des  mandants  entraine,  ipso 
jure,  révocation  de  la  part  de  tous  les  autres.  On  ne  peut  pas  dire 
davantage,  du  moins  en  thèse  absolue,  que  la  mort  de  l'un  des 
mandants  survenue  au  cours  de  l'exécution  du  mandat  brise  par 
elle-même,  aux.  mains  du  mandataire,  les  pouvoirs  à  lui  conférés 
par  tous  les  mandants  qu'il  représente  et  au  nom  desquels  il  agit  : 
c'est  plutôt  là  une  question  de  fait  et  d'appréciation  à  résoudre 
d'après  les  circonstances. 

De  même,  si  au  lieu  de  plusieurs  mandants  nous  supposons  plu- 
sieurs mandataires  constitués  conjointement,  la  mort  de  l'un  d'eux 
fera  cesser  le  mandat  quant  à  eux  tous  ou  seulement  dans  la  per- 
sonne du  mandataire  décédé,  suivant  qu'il  apparaîtra  des  cir- 
constances que,  dans  l'intention  du  mandant,  tous  les  mandataires 
devaient  concourir  et  procéder  d'un  commun  accord  à  la  gestion 
de  l'affaire,  ou  que  chacun  d'eux  avait  le  pouvoir  d'agir  séparément 
et  de  suivre  seul  sur  l'exécution  du  mandat  (1). 

1139.  La  règle  que  le  mandat  prend  fin  par  la  mort  de  l'un  ou 
de  l'autre  des  contractants  n'est  pas  sans  exceptions.  Les  unes  se  ré- 
fèrent exclusivement  au  cas  où  le  mandant  vient  à  mourir  ;  les 
autres  s'appliquent  aussi  bien  au  cas  de  mort  du  mandataire  qu'au 
cas  de  mort  du  mandant.  Il  nous  reste  à  les  préciser. 

1140.  Quand  le  mandat  est  donné,  non  point  dans  l'intérêt  exclu- 
sif du  mandant,  mais  dans  l'intérêt  commun  du  mandant  et  du  man- 
dataire, ou  même  du  mandant  ou  d'un  tiers,  il  peut  être  considéré 
comme  participant  à  la  fois  de  la  nature  des  contrats  synallagma- 
tiques  et  de  la  nature  du  contrat  de  mandat.  Par  suite,  il  subsiste 
alors,  même  après  le  décès  de  Lune  ou  de  l'autre  des  parties.  Il  en 
est  ainsi  notamment  du  mandat  implicitement  contenu  dans  toute 
élection  de  domicile  (2).  Dans  une  espèce  où  une  partie,  en  transi- 
geant, avait  élu  domicile  au  siège  d'une  société  de  commerce,  il  a 
été  soutenu  que,  la  société  étant  dissoute,  l'élection  s'était  évanouie. 
Mais  les  juges  ont  considéré  que  l'élection  faite  dans  un  contrat  sur- 
vit à  la  mort  du  contractant,  et,  en  conséquence,  ils  ont  décidé  que, 
dans  l'espèce,  l'élection  contractuelle,  réciproquement  proposée  et 
acceptée  comme  condition  de  la  transaction,  n'était  pas  dépendante 
de  la  personne  morale,  était  inhérente  au  lieu  et,  par  suite,  n'avait 
pu  cesser  par  la  dissolution  de  la  société  (3).  —  Du  reste,  ce  que 
nous  disons  ici  du  décès  doit  s'entendre  généralement  de  toutes  les 
causes  de  cessation  de  mandat  propres  à  ce  contrat  :  aucune  n'at- 
teint le  mandat  inhérent  à  l'élection   de  domicile.  C'est  le  fonde- 


U)  Voy.  Pothier  (n<^  102). 

(2)  Voy.  MM.  Demolombe  (t.  I.  u'  375)  ;  Aubry  et  Rau  (3'  édit.,  t.   I,  p.  527 
et  notes  19  et  suiv,  ;  4"  édit.,  t.  IV,  p.  054).  Voy.  infrà,  n"  1159). 

(3)  Bordeaux,  21  juill.  1S34  {S.  Y.,  34,  2,550;  Dalloz,  34,2,  226). 
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ment  rrune  cît'cision  aux  termes  de  laquelle  rélcction  de  domicile 
pour  l'exécution  d'un  acte  est  attributive  de  juridiction  au  tribunal 
de  ce  domicile,  même  api^ès  la  dcclaratiim  de  faillite  de  l'une  des 
parties,  et  ne  permet  pas  aux  syndics  de  prétendre  qu'ils  doivent 
être  assignés  devant  le  tribunal  du  domicile  du  failli  (1). 

1141.  Par  la  même  raison,  le  pouvoir  conféré  par  un  débiteur  à 
son  créancier  de  faire  procéder  à  la  vente  amiable  d'un  immeuble 
sans  suivre  les  formalités  de  la  saisie  immobilière  (clause  de  voie 
parée)  devait  être  considéré  comme  subsistant  même  après  le  décès, 
la  faillite  ou  le  changement  d'état  des  parties,  en  supposant,  d'ail- 
leurs, que  la  légalité,  si  gravement  contestée,  de  la  clause,  dût  être 
reconnue  (2).  Aujourd'hui  elle  est  formellement  proscrite  par 
l'art.  742  du  Code  de  procédure  revisé  par  la  loi  du  2  juin  1841. 
Toutefois,  il  est  à  remarquer  que  la  prohibition  s'applique  seule- 
ment à  la  vente  des  immeubles;  elle  n'atteint  pas  la  vente  de  meu- 
bles, à  l'occasion  de  laquelle  la  clause  peut  être  stipulée  avec  effet; 
et,  si  elle  est  stipulée,  le  mandat  qu'elle  renferme  doit  survivre  au 
décès  du  mandant.  Ainsi,  on  peut  dire,  avec  la  Cour  de  Douai,  que 
le  pouvoir  donné  par  un  débiteur  à  son  créancier  de  faire  vendre 
lui-même  les  récoltes  de  son  fonds  dans  les  formes  ordinaires  et 
sans  suivre  les  formalités  de  la  saisie-brandon,  au  cas  où  il  ne  paye- 
rait pas  sa  dette  au  jour  de  l'échéance,  et  de  prélever  sur  le  prix  de 
la  vente  le  montant  de  sa  créance,  n'est  pas  révoqué  par  suite  de  la 
mort  du  débiteur  (.3).  Mais,  par  contre,  il  y  a  lieu  de  critiquer  un 
autre  arrêt  de  la  même  Cour,  qui,  dans  une  espèce  oîi  le  pouvoir 
avait  été  donné  également  dans  l'intérêt  du  mandataire,  a  décidé, 
au  contraire,  que  le  mandat  avait  pris  tin  par  la  faillite  du  man- 
dant (4i.  La  faillite,  bien  qu'en  principe  elle  soit  une  cause  d'extinc- 
tion {infrà,  n'^  1149),  ne  peut,  pas  plus  que  la  mort,  dans  le  cas 
particulier,  faire  obstacle  au  maintien  et  à  l'exécution  du  mandat. 

Si  au  lieu  du  prédécès  du  mandant  (le  débiteur)  nous  supposons, 
dans  le  même  cas,  le  prédécès  du  mandataire  (le  créancier),  le 
mandat  ne  sera  pas  révoqué  non  plus  :  il  en  sera  de  même  si  nous 
supposons  la  faillite,  les  syndics  pouvant  exercer  le  mandat  ou  user 
du  pouvoir  à  la  place  du  mandataire  failh  (5). 

1142.  Enfin,  quand  un  tiers  est  désigné  pour  recevoir  un  paye- 
ment, adjecius  solutionis  gra'tiâ,  le  mandat  de  ce  tiers  ne  s'éteint 
pas  par  une  cause  d'extinction  survenant  en  la  personne  du  man- 
dant, le  débiteur,  dans  l'espèce;  au  contraire,  il  est  naturel  qu'il 

(1)  Bourges,  G  mars  1S40  (S.  V.,  40,  2,  ,  209;  Dalloz,  40,  2,  208). 

(2)  Bordeaux,  12  et  19  août  1831  (S.  V.,  32,  2,  199  ;  Dalloz,  31,  2,  239). 

(3)  Douai,  22  déc.  1848  (S.  V.,  50,  2,  161;  Dalloz,  51,  5,  352);  Rej. 
31  juin.  1872  (Dalloz,  72,  1,  300;  S.  V.,  73,  1,  157  ;  J.  P.  1873,  j..  373U  Voy. 
aussi  MM.  Duranton  {t.  XVIII,  n*  284);Aubry  et  Rau  (4*  édit.,t.  IV,  654)  ;  DeU 
marre  et  le  Poitvin  (t.  II,  n*  445);  Troplong  (n"*  718  et  737). 

(4)  Douai,  20 fév.  1847  (S.  V., 48, 2, 180;  Dalloz,  48, 2, 93  ;y.  Pa/.,  1848,t.II,  p.  95). 
(5)^Bordeaux,  23  uov.  et  23  déc.  1831  (S.  V.,  32,  2,  199;  Dalloz,  33,  2.  29). 
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contrat  doivent  être  obs     Ss  dans  t  IT?''  '"■  "'^'''  "'■"»'<''  »" 

Le  mandat  cesse  donc  par  les  .nftf- •      *"'"'.""  '"^  <"^"»-)- 

d'une  manière  explidto  e  dhw  ,  ?  '"""'^'^'"'  '«  PO"voir  conféré 

Mais  c'est  tout  am  ^    ho  Ô  v    f  vis  d?"',"'  "'  •'»"™""o'>  contraire. 

se  fiant  à  l'appare,  L   ont  ^fd:,  'l»     ^''''  ""  """'"  ''"«"q"i. 

de  l'affaire.  A^^ns ,  ,ou  "  'aïlor  „  s  T'"'^"V'  ''"'''''<'  "'^"'•« 

long,  que  le  mandat  se  ^ot»":  s  L'é?e".V',™'  '™f  *''  ^^P' 

mandant,  même  àréaarddZttr,  .         *""  P"""  '>=  décès  du 

nom  n'était  n^'4^'tî'^"y^^^:  r.'îrf««'',epré.e. 

n  a  pas,  évidemment,  d'autres  nnnv^i .!         '='^"•''-1''.  k  prête-nom 

et  ces  pouvoirs  expirent  pà  •  le  déëe™      '"'  '?"  ''  ""  '"^'"dataire, 

sation  s'est  justement  pï^Loneéetn  ce  "sZ    t'"  ^^  '"'"■  "«  »^^- 

nous  avons  eu  déjà  l'occasion  de  cl?.  ]•      •     T  ""  "■■'■"'  'S»"' 

Mais  à  l'égard  de  ceux  <  uf  L  o.U  riersu  Z^  ''TÙ  "°  '"«">' 

est  parfaitement  exacte  et  non    „,?>.     .'      "'"*«''««■  Troplong 

de  dire  que  le  mandat  caehrsn.sb     "^'."■".'""""'  'l>''équ.table 

prolonge  au  delà  delà  motd'mUdar'"'"'""  "^  P-'-^'--"'  - 

-lue  •"— â;:':lsur^^^^^^^^^^^^  -  ce  sens 

ce  point  ,„,,.,       ,j^^3);  Zl  nï™  TpaslTr^S''''"^-  "^^'^  -^ 

to<îïirrt^:l;s:;rét;i;l::2:£é#r 

io;s  qu'il  apparaît  nettement  que  dans  la  ""î"'"?'"'  '««"^  '«^ 
deces  n'eu  doit  pas  empêcher  l'exécuta  fe^l,  ''f'  P'"'"''*'  '^ 
mamlestée  par  une  convention  e~  èi  ftmeMe  "  1°"  P""  '^"•« 
s  mduire  de  la  nature  même  de  V^llZ  "'"'""•'"<'  ■  «"e  peut  aussi 
ne  peut  ou  ne  doit  être  a  êompleo'Hie  ""P'' '''""'' ''''^'■•^ 

mandant.  On  cite  Imbituellemèm  parmi  lis  '',"  'P'"'^  '"  '^^''^^  d" 
même  signale  contme  de  a  .  'uf^hr  au  déc 's'1  ''"'  'T  "''"'" 
d  enger  un  monument  à  la  mémo  -e  h!  T  ^"  mandant  celui 
■mmeuble  pour  ses  héîit iers  m?  v  ni  ''  *';'""'  ^'acheter  un 
donné  aux  exécuteurs  tes  amênta  res   t'I'f'"'?'  '•'  «>»<"" 

appii^de  ce  principe,  ^^i:^'::^^::^^^^^:^!^ 

(1)  Comp.  MM.  Duranton  (t.  XVIuZ^'^rÏ^TT'.  ' ' 

note  10).  *     ^^^^^'  "^  ^84);  Aubry  et  Rau   (t.   m    p     474 

;?J,Y''^5Troplong(n°738). 

l'oitvinft.  II,  n'  445);  Tronlon'-  ln-':-?R\-  a„k       Vr!'        ^^'^^5  Delamarre  et    Je 
note  8;  4e  édit.,  t.  iV.  p.  654,  not  il)!'  ^"'^^  ''  ^^"  ^''  ^'^^'•'  '•  ^^^.  P-   Hi, 
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du  mandant,  le  mandat  de  publier,  après  la  mort  de  ce  dernier,  des 
écrits  qui  lui  appartenaient  (1)  ;et  la  Cour  de  cassation  a  également 
considéré  le  mandat  de  vendre  des  immeubles,  pour  en  faire  servir 
le  prix  au  remboursement  d'avances  faites  par  le  mandataire, 
comme  devant  se  prolonger  jusqu'à  l'entière  libération  du  mandant, 
et,  par  conséquent,  comme  ne  devant  pas  être  éteint  par  le  décès 
de  ce  dernier  (2). 

Du  reste,  nous  n'admettrions  pas  la  restriction  proposée  par 
M.  Troplong,  sur  l'autorité  de  Stracclia  et  de  Casaregis,  d'après 
lesquels  le  mandat  fait  pour  durer  même  après  la  mort  du  mandant 
Unirait  cependant  si  celui-ci  laissait,  en  mourant,  un  héritier  mi- 
neur (^3).  La  raisou  donnée  par  ces  auteurs,  à  savoir  que  le  mandant 
étant  devenu  mineur,  de  majeur  qu'il  était,  il  y  a  eu  un  change- 
ment d'état  qui  annule  le  mandat,  n'est  rien  moins  que  solide.  En 
définitive,' la  minorité  des  héritiers  ne  saurait  détruire  le  droit  dont 
a  usé  le  mandant  en  exigeant  que  le  mandat  par  lui  conféré  sur- 
vécût à  son  décès  :  il  faut  donc  que  cette  volonté  soit  respectée. 
Et,  quant  à  nous,  nous  ne  verrions  d'autre  limite  à  apporter  à  la 
faculté  dont  jouit  le  mandant  de  disposer  dans  ces  termes  que  celle 
qui  pourrait  résulter  des  règles  sur  la  quotité  disponible,  dans  le 
cas  oi^i  l'exécution  du  mandat  serait  susceptible  de  porter  atteinte  à 
la  réserve. 

1146.  Ici  se  présenterait  la  question  de  savoir  si  la  liberté  de  dé- 
roger à  la  règle  qui  attache  la  fin  du  mandat  au  décès  du  mandant 
existe  même  en  matière  de  dépôt,  et  si  la  disposition  de  l'art.  1989,  §  1, 
d'après  lequel,  en  cas  de  mort  du  déposant,  la  chose  déposée 
ne  peut  être  rendue  qu'à  son  héritier,  doit  être  entendue  en  ce  sens 
que  la  restitution  doive  être  faite  à  l'héritier,  alors  mèpae  que  le 
déposant  a  indiqué  un  tiers  à  qui  l'objet  du  dépôt  devra  être  remis 
après  son  décès.  Mais  la  question  est  examinée  dans  notre  commen- 
taire Du  Dépôt  {suprà,  n°^  481  et  482)  ;  et,  sans  y  revenir,  nous  pas- 
sons aux  autres  causes  d'extinction  du  mandat. 

in.  —  1147.  Le  changement  d'état  survenant  en  la  personne  du 
mandant  ou  du  mandataire  met  aussi  fin  au  mandat.  L'art.  2003 
parie  seulement  de  l'interdiction  en  termes  exprès;  toutefois  on  ne 
fait  pas  difficulté  d'en  étendre  la  disposition,  par  identité  de  motifs, 
à  tout  changement  d'état  qui,  de  même  ([ue  l'interdiction,  rend 
incapable  de  s'obliger  et,  par  conséquent,  soit  de  conférer,  soit 
d'accepter  un  mandat  (1). 

Il  est  bien  entendu,  d'ailleurs,  (|ue  lorsî[ue  le  changement  d"élat 
sui'vient  en  la  personne  du  mandant,  il  alî(,'ctc  le  mandat  seulement 


(1)  Paris,  10  déc.  18ô0  (S.  V.,50,  2,  625;  Dalloz,  j1.  2,  1). 

(2)  Req.,22  mai  18G0  (S.  V.,  60,  1,  721  ;DaIIoz,  60, 1,  44'.);/.  Pa/.,  1861.  p. -167). 

(3)  Voy.  M.  Troploug  (11°  734). 

(4)  Voy.  Potliier  (11°  111)  ;  MM.  Delvincourt  (t.  III.  p.  246,  aux  notes)  ;  Duran- 
ton  (t.  XVIII,  n'^'  285  et  286);  Aubry  et  Rau  (S-*  édit.,  t.  III,  p.  474.  note  12; 
4«  édit.,  t.  iV,  p.  Ô54,  noce  15\ 
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dans  la  mesure  même  où  le  manrlajif  noi.rï  r^ 
Par  exemple,  le  mandat  ion^rp^^tïl^mZZ  '?''  ''™"'- 
tesse  pour  les  actes  qu'elle  ne  nV„„.™i;  f!  '         "'^"'^  '="™"« 

il  confiuue  et  subs  s,?m  ant  aux  a   e   „t''T,"'  ^"^ '^«i»"  ^  ■""■s 

de  son  contrat  de  nJia,e!  ^^femm^Tu^    rse  Sle^dt^M: 
taire  par  elle-même.  Ainsi  encore   le  mandanf  ...Vf  ^^ 

pleine  et  entière  quand  il  a  constUue  un  .tndatd  «^11"^?' 
être  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  •  le  mand.î  ni   '  V^''^  ^ 

..ant^au.  actes  ,ue  sa  situitlon  no^vell:  .TeT^lteStr^U 'p^de' 

dans  tous  les  cas.  Ainsi  le  mandat  conf  /?  u  e  f  mm  '  ZZZ 
par  le  mariage  de  la  mandataire,  ouel  ,iue  soit  l'il^.?,^  prend  hn 
En  est-il  de  même  du  mandat  donné  à    , ne  n».  i     "'  '"^'"'"'• 

«alité  tau  placer  plus  tard  sous  Is"  s  ^^1'  n  conteïîuï  '^™''; 
On  se  prononce  i?énéralement  pour  PaffiiTOative  "1°"^'' /'"'c'an'e  ? 
lution  nous  parait  moins  certaine  nounW^  '^'^P'""'''"'  '=>  »" 
un  texte  duq'^el  on  puisse  inr^'  r  aVaSTu^  Zi:^  îS'' 

srnZdttl^''^''^™  '"^^p^"^"^  ^•'""'•=-  p- ■•-cipt^ti'o;; 

t«'e';7mL?cauVe";uin™- .eTtrS'c-er'^''  ''"r  '^  '"">"'- 
d'extinction  puisée  dans  la  naulremét^u,  contrat  îw"T 
que  à  merveille  que,  selon  la  disposilio  cle  à  oi  il  •  'P''" 
produise  cessation  du  mandat  quand  s,  fe  ,i  soi  '  IT  T"""" 
sonne  du  mandant,  soit  dans  la^ersol     d„" l^data  "  To!îr 

;:;d':ruT  ci^rcaS  ::£-t'i:iî^-£T^^^^ 

SteltéV^^l-LTu-aLli^^'------ 

1149.  Du  reste,  il  faut  étendre  à  la  faillite  ce  aue  Part   9i)m  H.> 
en  termes  exprès  de  la  déconfiture  seulement'    donc  iffliin 
de  même  que  la  déconfiture,   une   causTextinr..    ,  '  f*' 

lite  emporte   dessaisissement  :   aussi    avons  nn  .'  riZT  !' 

=tet;i^^;--^ff"r;r£EFr 

tr^^.^:^  -"^^"^  -  ™   -=  -tmme-arn 

Au  surplus,  l'extinction  du  mandat  nar  h  fiillîio  o  a,' 
par  la  jurisprudence.  .  '  "'^^  ^  ^^^  reconnue 

Nous  avons  vu  tout  à  l'iieure  li   Tn •„.  ^^  n 
pHncipe.  e.  même  avec  exagSt,  L^"déîdXerS  d',! 
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mandant  met  fin  au  mandat  même  donné  dans  Fintérêt  du  manda- 
taire, sans  prendre  garde  que,  participant  alors  de  la  nature  des 
conventions  synallagmatiques,  il  ne  finit  pas  en  général  par  le  fait 
ou  la  volonté  d'une  seule  des  parties  (voy.  suprà,  n"  1141). 

Et  nous  le  trouvons  également  admis  par  la  Cour  de  cassation 
dans  une  espèce  qui  présentait  à  juger  la  question,  neuve  alors,  de 
savoir  si,  lorsque  le  mandataire  a  fait  des  actes  apj-ès  que  sa  faillite 
avait  mis  fin  au  mandat,  il  est  recevable  à  demander  la  nullité  de 
ces  actes,  le  cas  échéant  où  il  deviendrait  ultérieurement  Théritier 
du  mandant.  La  Cour,  en  se  prononçant  justement  pour  la  néga- 
tive sur  cette  question,  qui  d'ailleurs  se  présente  non-seulement 
dans  le  cas  de  faillite  du  mandataire,  mais  encore  à  Toccasion  de 
toute  cause  susceptible  de  mettre  fin  au  mandat,  déclare  expressé- 
ment, en  3'autorisant  du  texte  même  de  l'art.  2003,  que  le  mandat 
finit  par  la  faillite  du  mandataire  (1). 

Telles  sont,  d'après  l'art.  2003  (en  y  ajoutant  la  révocation  et  la 
renonciation,  dont  nous  traiterons  dans  le  commentaire  des  articles 
suivants),  les  causes  d'extinction  puisées  dans  la  nature  du  contrat. 
Mais  le  mandat  finit  encore  par  d'autre  causes  qui  tiennent  aux 
principes  ordinaires  régissant  les  contrats  en  général,  et  dont 
Fart.  2003  ne  fait  pas  mention.  Nous  avons  maintenant  à  les  pré- 
ciser. 

Y.  —  IISO.  Et  d'abord,  il  est  évident  que  le  mandat  ne  saurait 
se  prolonger  au  delà  du  terme  que  les  parties  lui  ont  assigné.  Donc, 
le  mandat  prend  fin  par  l'expiration  du  temps  pour  lequel  il  aurait 
été  constitué. 

Mais  quand  il  n'a  pas  été  fixé  de  terme,  le  mandat  ne  cesse  pas 
par  le  seul  laps  de  temps,  soit  par  dix  ans,  soit  par  un  an.  «  Lors- 
que je  n'ai  limité  aucun  temps,  ni  apposé  à  la  durée  de  ma  procu- 
ration aucune  condition,  dit  Potliier,  elle  vaut  in  perpeiuum,  c'est- 
à-dire  tant  que  je  vis  et  que  je  ne  la  révoque  pas.  Quelques  prati- 
ciens ignorants  disent  qu'il  faut  en  ce  cas  renouveler  la  procuration 
tous  les  ans  ;  mais  c'est  une  erreur  qui  ne  mérite  pas  d'être  ré- 
futée. »  (2). 

Il  y  avait  pourtant,  dans  notre  ancien  droit,  des  cas  exception- 
nels dans  lesquels  le  seul  laps  de  temps  mettait  fin  au  mandat  :  on 
les  appelait  les  cas  de  surannation.  Et  c'est  par  là  que  les  notaires, 
ou  les  praticiens  dont  parle  Potliier,  avaient  été  amenés,  pour  em- 
pêcher l'extinction,  à  insérer  souvent  la  clause  que  la  procuration 
vaudrait  nonobstant  surannation,  même  dans  les  cas  où  la  clause 
n'était  d'aucune  nécessité.  Nous  avons  aussi  notre  cas  de  suranna- 


(1)  Voy.  Cass.  24acùt  18-17  ;s'.V.,4S,  1,  33;  Dalloz,  47.  1,329;  J.  Pa/.,1847. 
t.  II,  p.  751).  Jun^e  :  MM.  Tirplcng  (n'  746);  Delamarre  et  le  Poitvin  (nMôO); 
Massé  {Dr.  comm.,  t.  III,  r'  242:  2°' édit.,  n*  1195);  Mourlon  (t.  III,  p.  448). 
Aubry  et  Rau  (4°  édif.,  i.  i".  y.  654,  noie  14).  » 

(2)  Pothier  (n*  35). 
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tion  dans  notre  droit  actuel;  il  y  est  seul,  à  notre  connaissance,  et 
y  a  été  introduit  par  l'art.  4  de  l'ordonnance  du  l'^'"  mai  1816, 
d'après  lequel  les  procurations  pour  toucher  les  arrérages  de  rentes 
et  pensions  de  l'Etat  ne  sont  valables  que  pendant  dix  ans. 

1151.  Quant  à  l'art.  121  du  Code  civil,  d'après  lequel  les  héritiers 
présomptifs  de  Vahsent  qui  n  laissé  une  p7'ocu7-atio7i  peuyeAit,  après 
dix  a/is  révolus,  poursuivre  la  déclaration  d'absence  et  l'envoi  en 
possession  provisoire,  il  ne  constitue  pas  un  autre  cas  de  suranna- 
tion.  Il  est  plus  vrai  de  dire  que  c'est  là  une  cause  d'extinction  du 
mandat  à  ajouter  à  celles  dont  nous  nous  occupons  :  seulement,  la 
circonstance  que  l'absent  [a  laissé  une  procuration  générale  a  pour 
effet  de  retarder  jusqu'après  dix  ans  cet  envoi  en  possession  provi- 
soire qui  met  fin  au  mandat  et  fait  cesser  les  effets  de  la  procura- 
tion. Du  reste,  il  n'en  est  pas  de  la  simple  présomption  d'absence 
comme  de  l'envoi  en  possession  :  elle  ne  suffit  pas  à  opérer  l'extinc- 
tion du  mandat  (1). 

VI. —  lio2.  L'événement  de  la  condition  est  aussi  une  cause 
extinctive  du  mandat.  Il  n'y  a  pas  de  raison  pour  que  la  condition 
ne  produise  pas  ici  ses  effets  ordinaires  ;  et,  par  conséquent,  le  man- 
dat ne  doit  pas  survivre  et  subsister,  après  l'événement  de  la  con- 
dition à  laquelle  il  aurait  été  subordonné.  D'ailleurs,  ceci  ne  saurait 
être  d'un  grand  intérêt  pratique  :  il  arrivera  très-rarement  qu'un 
mandat  soit  conditionnel. 

VU.  —  1153.  Le  mandataire  est  sans  pouvoirs  dès  que  l'objet  du 
mandat  est  accompli  :  donc,  l'extinction  du  mandat  a  lieu  encore 
par  la  consommation  de  l'affaire  qui  en  faisait  l'objet.  —  Un  man- 
dataire avait  été  chargé  d'opérer  pour  le  mandant  l'échange  d'une 
pièce  de  terre,  désignée  dans  la  procuration,  contre  une  propriété 
appartenant  à  un  tiers  également  indiqué.  L'échange  fut  opéré  ; 
mais  bientôt  après  le  mandataire  et  le  tiers,  revenant  sur  la  con- 
vention, détruisirent  l'acte  qui  la  constatait  ei  substituèrent  à  la 
pièce  de  terre  désignée  un  autre  immeuble  qui  se  trouva  ne  pas 
appartenir  au  mandant.  Evincé  plus  tard  p^r  le  véritable  proprié- 
taire, le  tiers  recourut  en  garantie  contre  le  mandant,  lequel  ne 
manqua  pas  d'appeler  son  mandataire  en  cause.  Dans  cette  position, 
on  comprend  quelles  étaient  les  prétentions  respectives  des  parties. 
D'un  coté,  le  tiers  évincé  soutenait  que  le  mandant  était  respon- 
sable du  fait  de  son  mandataire.  D'un  autre  côté,  le  mandant  ré- 
pondait que  le  seul  traité  qui  pût  l'obliger  était  celui  qui  avait  été 
primitivement  conclu  par  son  mandataire;  qu'après  ce  traité, 
celui-ci  s'était  trouvé  sans  pouvoirs  et  n'avait  pu  en  conclure  un 
noiiveau  qui  fût  susceptible  de  le  lier,  lui,  comme  mandant; 
qu'ainsi  l'action  exercée  par  le  tiers  en  vertu  de  ce  nouveau  traité 
était  sans  aucun  fondement.  Incontestablement,  cette  dernière  pré- 
tention devait  prévaloir,  et,  en  eiiet,  il  fut  justement  décidé  que, 

(1)  Paris,  25nov,1811  (S.  V.,  Coll.  nouv.,3,  2,  580). 
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l'objet  du  mandat  une  fois  accompli,  le  mandataire  n'avait  pu, 
d'accord  avec  le  tiers,  anéantir  l'opération  effectuée  et  lui  en  sub- 
stituer une  nouvelle  ;  qu'il  était  sans  pouvoirs  à  cet  effet  ;  et  que 
dès  lors  si,  par  suite  de  la  nouvelle  opération,  le  tiers  se  trouvait 
éprouver  un  dommage,  il  ne  pouvait  exercer  aucun  recours  contre 
le  mandant  (art.  1998),  ni  même  contre  le  mandataire,  dont  il 
avait  connu  les  pouvoirs  (art.  1997;  suprà,  n°  1057)  (1). 

Mais  la  solution,  il  faut  le  noter,  tient  à  cette  circonstance  parti- 
culière que  le  tiers,  ici,  avait  agi  en  connaissance  de  cause  et  d'ac- 
cord avec  le  mandataire.  Au  contraire,  si,  l'affaire  étant  consom- 
mée, le  mandataire  traitait  avec  un  tiers  de  bonne  foi  en  abusant 
de  sa  procuration,  le  mandant,  serait  obligé,  bien  que  l'acte  fût 
fait  après  l'expiration  du  mandat.  C'est,  d'ailleurs,  l'application  du 
principe  général  posé  par  l'art.  2009,  auquel  nous  allons  bientôt 
arriver. 

VlII.  —  1154.  Enfin,  la  dernière  cause  extinctive  dont  nous  ayons 
quant  à  présent  à  nous  occuper  résulte  de  la  cessation  des  pouvoirs 
en  vertu  desquels  le  mandat  avait  été  conféré.  Cette  cause  d'ex- 
tinction se  présente  dans  tous  les  cas  où  le  mandant  est  lui-même 
mandataire  d'une  mandant  originaire;  et  elle  est  l'application  de 
la  règle  générale  :  Resoluto  jure  dantis  resolvitur  jus  accipientis. 

Ainsi,  Paul  a  été  chargé  d'une  gestion  par  Joseph,  et,  usant  du 
pouvoir  de  substituer  dont  nous  avons  traité  dans  notre  commentaire 
de  l'art.  1994  {suprà,  n°'  1016  et  suiv.),  il  a  délégué  Jacques  pour 
exécuter  le  mandat  en  tout  ou  en  partie:  dans  cette  hypothèse,  il  est 
clair  que  le  mandat  conféré  à  Jacques,  mandataire  substitué,  cessera 
d'abord  par  l'effet  de  la  mort,  du  changement  d'état,  de  la  déconfi- 
ture de  Joseph,  mandant  originaire  ;  ces  causes,  faisant  cesser  les 
pouvoirs  de  Paul,  mandataire  direct,  doivent  par  cela  même  en- 
traîner l'extinction  du  mandat  de  Jacques,  mandataire  substitué. 

Et  ce  que  nous  disons  de  la  mort,  du  changement  d'état,  de  la 
déconfiture  du  mandant  originaire,  on  peut  le  dire  aussi  de  la  révo- 
cation dont  le  mandataire  direct  aurait  été  l'objet  de  la  part  de  ce 
dernier.  Néanmoins,  il  y  a  ici  une  réserve  qu'il  faut  préciser.  Par 
exemple,  dans  notre  espèce,  si  le  mandant  originaire  révoque  le 
mandat  par  lui  conféré  à  Paul,  la  révocation  aura  pour  effet,  en 
principe,  de  faire  tomber  la  délégation  faite  par  ce  dernier  au  man- 
dataire qu'il  s'était  substitué.  Mais  il  en  serait  autrement  s'il  était 
établi  que  le  mandant  originaire,  connaissant  et  approuvant  la  dé- 
légation, a  accepté  le  substitué  pour  son  propre  mandataire.  Alors 
la  révocation  dont  les  pouvoirs  du  substituant  seraient  l'objet  n'at- 
teindrait pas  le  mandat  conféré  au  substitué. 

Mais  comment  les  causes  d'extinction  operent-elles  si  elles  sur- 
viennent non  point  en  la  personne  du  mandant  originaire,  mais  en 
celle  du  substituant  ?  La  question  se  résout  par  une  distinction  que 

(1)  Bourges,  lOjuilI.  1831  (S.  V.,  33,  2,  384;  Dalloz,  33,  2,  48). 
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Pothier  a  précisée.  Lorsqu'un  procureur,  dit-il,  a  substitué  quel- 
qu'un pour  la  gestion  d'une  atïaire  dont  il  s'était  chargé,  le  mandat 
de  ce  substitué  s'éteint  et  linit  par  la  mort  de  celui  qui  l'a  substitué 
(ou  par  les  autres  causes  d'extinction),  car  étant  comptable  de  la 
gestion  de  son  substitué,  c'est  pour  lui  et  en  sa  place  que  ce  subs- 
titué gère  ■:  il  est  le  mandant  de  ce  substitué.  Mais  il  faudrait  décider 
autrement  si  le  substitué  avait  été  chargé  de  gérer  sur  l'indication 
du  mandant  originaire  lui-même  ;  le  substitué  alors  n'étant  point 
du  choix  du  procureur,  mais  de  celui  du  mandant,  c'est  celui-ci  qui 
est  censé  l'avoir  directement  établi  son  mandataire,  et,  par  consé- 
quent, le  mandat  de  ce  substitué  ne  finit  pas  par  les  causes  d'extinc- 
tion survenant  en  la  personne  du  substituant  (1).  Cela  revient  à  dire 
que  les  causes  d'extinction  survenant  en  la  personne  du  mandataire 
substituant  ou  déléguant  mettent  également  tin  au  sous-mandat,  à 
moins  que  le  mandant  originaire  eût  expressément  désigné  le  sous- 
mandataire  ou  se  fût  approprié  la  désignation  faite  par  le  substituant. 
D'après  cela,  le  mandat  donné  par  un  mari  pour  l'administration 
des  biens  de  sa  femme  linit  quand  le  mari  cesse  d'avoir  cette  admi- 
nistration, à  moins  que  le  mandataire  du  mari  n'ait  aussi  été  cons- 
titué mandataire  par  la  femme  dûment  autorisée,  ce  qui  arrivera 
très-rarement.  —  Quant  au  mandat  conféré  .par  un  tuteur,  il  cesse 
toujours  à  l'expiration  de  la  tutelle  elle-même,  le  mineur  et  l'inter- 
dit ne  pouvant  jamais  être  considérés  comme  s'étant  approprié  le 
choix  fait  par  le  tuteur,  puisqu'ils  sont  incapables  de  faire  un  acte 
juridique  quelconque  et,  par  conséquent,  de  choisir  un  manda- 
taire (2). 

IX.  —  1155.  Terminons  par  deux  observations  communes  aux 
diverses  causes  d'extinction  du  mandat.  L'une  est  tout  à  fait  géné- 
rale :  il  faut  distinguer  si  le  mandataire  a  fait  quelque  chose  avant 
que  survienne  la  cause  extinctive,  ou  si  l'affaire  n'a  pas  encore  été 
commencée.  Dans  ce  dernier  cas,  seulement,  le  mandat  n'a  aucune 
existence  ;  il  est  censé  n'avoir  pas  été  donné.  Mais  quand  l'exùnc- 
tion  survient  les  choses  n'étant  plus  entières^,  le  mandat  ne  cesse  que 
poiu*  l'avenir  ;  il  subsiste  pour  le  passé. 

1156.  L'autre  observation  est  spéciale  aux  cas  où  les  causes  d'extinc- 
tion survieuneut  en  la  psrsonne  du  mandant,  mais  concerne  tous 
ces  cas  :  le  mandataire  doit,  malgré  la  fin  ou  la  cessation  du  mandat, 
faire  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  achever  l'affaire  qu'il  a  com- 
mencée s'il  y  a  péril  en  la  demeure.  En  d'autres  termes,  la  disposi- 
tion de  l'art.  1991,  §  2  {suprà,  n"  973),  où  le  décès  du  mandant  seul 
est  prévu,  doit  être  généralisée.  Il  y  a  plus:  abstraction  faite  de  toute 
idée  de  péril  en  la  demeure,  le  mandataire  peut,  il  doit  même  accom- 
plir tout  ce  qui  est  une  suite  nécessaire  de  ce  qu'il  a  commencé,  par 
exemple  livrer  ce  qu'il  a  vendu,  envoyer  au  mandant  ce  qu'il  a 


(1)  Pothier  (n"  105). 

(2)  Pothier  (u*.  104  et  IIS).  Voy.  aussi  M.  Tro]>loug  (n   7^6), 
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reçu  pour  lui,  etc.  L'application  de  cette  règle  à  toutes  les  causes 
d'extinction  dont  il  a  été  question  sous  cet  article  se  comprend  sans 
aucune  difiiculté.  Elle  se  conçoit  encore  mieux  dans  le  cas  de  renon- 
ciation dont  il  sera  traité  sous  Tart.  2007.  Enlin,  dans  le  cas  même 
où  le  mandat  cesse  par  la  révocation  du  mandataire  {infrà,  art.  2004 
et  suiv.),  Tequité  veut  encore  qu'il  n'en  soit  pas  autrement  (l)  : 
seulement,  on  pourra,  dans  ce  dernier  cas,  se  montrer  moins  sévère 
dans  l'appréciation  de  la  faute  que  le  mandataire  aurait  commise  en 
n'accomplissant  pas  l'obligation  dont  il  s'agit  ici. 


:.  —  Le  mandant  peut  révoquer  sa  procuration  quand 
bon  lui  semble,  et  contraindre,  s'il  y  a  lieu,  le  mandataire  à  lui 
remettre,  soit  l'écrit  sous  seing  privé  qui  la  contient,  soit  fori- 
ginal  de  la  procuration,  si  elle  a  été  délivrée  en  brevet,  soit  Tex- 
pédiîion,  s'il  en  a  été  gardé  minute. 

S®©5.  —  La  révocation  notifiée  au  seul  mandataire  ne 
peut  être  opposée  aux  tiers  qui  ont  traité  dans  l'ignorance  de 
cette  révocation,  sauf  au  mandant  son  recours  contre  le  man- 
dataire. 

2^I@S.  —  La  constitution  d'un  nouveau  mandataire  pour  la 
même  affaire,  vaut  révocation  du  premier,  à  compter  du  jour 
où  elle  a  été  notifiée  à  celui-ci. 

SOMMAIRE 

I.  1157.  De  l'extinction  du  mandat  par  la  révocation.  Le  mandant  peut  révo- 

quer le  mandat  à  tout  moment  et  sans  autre  raison  que  sa  seule  volonté; 
motifs.  —  1158.  Que  si  le  mandat  est  constitué  par  plusieurs  mandants, 
le  droit  de  révocation  appartient  à  chacun  d'eux  individuellement.  — 
1159.  Néanmoins,  le  droit  de  révocation  souflre  certaines  exceptions  :  il 
y  a,  en  effet,  des  mandats  irrévocables  :  renvoi;  —  1160.  Comme  aussi 
la  révocation  peut  être  le  principe  de  dommages-intérêts  eu  laveur  du 
mandataire  révoqué  sans  motifs. 

II.  1161.  Forme  de  la  révocation  :  elle  peut  être  expresse  ou  tacite.  L'art.  2(J06, 

en  disposant  que  la  constitution  d'un  nouveau  mandataire  pour  la  même 
t.liaire  vaut  révocation  du  premier,  ne  fait  que  donner  un  exemple  de 
révocation  tacite  :  cet  article  n'est  donc  pas  limitatif;  et,  d'un  autre 
côté,  la  constitution  d'un  nouveau  mandataire  n'entraîne  pas  toujours 
révocation  du  ])remier. 

III.  1162.  Mesure  complémentaire  de  la  révocation.  L'art.  2006  ne  donne  effet  à 

la  révocation  parla  constitution  d'un  nouveau  mandataire  que  du  jour  où 
elle  a  été  notifiée  :  toutefois,  la  notification  n'est  pas  indispensable;  il 
suffit  que  le  mandataire  ait  connaissance  de  la  révocation  par  une  voie 
quelconque.  En  ce  qui  concerne  les  tiers,  comment  la  révocation  opère- 
i-elle  (an.  2005)  ?  Renvoi.  —  1163.  Lorsque  le  mandat  est  constaté  par 
un  acte  écrit,  le  mandant  peut  contraindre  le  mandataire  à  lui  remettre 
soit  l'écrit  qui  constate  le  mandat,  soit  l'original,  soit  l'expédition  de  la 
procuration  (art.  2004).  Développements. 


(1)  Voy.  cependant  MM.  Troplong  (n"384  et  717)  ;  Massé  et  Vergé,  sur  Zacha- 
riœ(t.  n\  p.  42.  note  4).  Voy.  Req.,  5  mai  1S73  (Dalloz,  73,  1,  438)  ;  S.  V.,  72 
1298;/.  Pul.  1873.  p.  753). 
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I.  —  llo7.  La  libre  faculté  qu'a  le  mandant  de  révoquer  la  pro- 
curation est  contraire  aux  principes  ordinaires  sur  les  contrats,  les- 
quels, une  fois  formés  par  le  concours  de  deux  volontés,  ne  peuvent 
être  anéantis  par  la  volonté  d'un  seul.  Mais  cette  faculté  est  puisée 
dans  la  nature  même  du  contrat.  D'une  part,  le  mandat  repose  sur 
la  confiance  ;  de  l'autre  part,  il  a  son  principe  dans  le  désir  de  ren- 
dre un  service,  désir  plus  ou  moins  pur  selon  que  le  mandat  est 
gratuit  ou  salarié,  mais  qui  néanmoins  est  au  fond  de  tout  mandat. 
Or  la  confiance  peut  s'altérer,  et  l'on  ne  rend  pas  un  service  à  quel- 
qu'un malgré  lui.  Il  était  donc  naturel  de  donner  au  mandant  le 
droit,  pour  ainsi  dire  absolu,  de  révocation  :  en  conséquence,  l'art. 
2004  dispose  que  le  mandant  peut  révoquer  sa  procuration  quand 
bon  lui  semble,  c'est-à-dire  à  tout  instant,  sans  motifs,  sans  explica- 
tion, par  pur  caprice. 

1158.  Ce  droit  de  révocation  existe  soit  que  le  mandat  ait  été  con- 
féré in  perpetuum,  soit  qu'il  ait  été  donné  avec  une  limite  de  temps. 
Il  existe  également  soit  que  le  contrat  se  forme  entre  un  seul  mandant 
et  un  seul  mandataire,  soit  que  le  mandat  ait  été  constitué  par  plu- 
sieurs mandants  pour  une  affaire  commune  ou  donné  à  plusieurs  man- 
dataires :  seulement,  dans  ce  derniercas,  le  droit  de  révocation  appar- 
tient individuellement  à  chacun  des  mandants  et  à  l'égard  de  chacun 
des  mandataires.  On  s'est  pourtant  autorisé  du  principe  que  régu- 
lièrement la  révocation  doit  émaner  du  pouvoir  même  qui  a  cons- 
titué le  mandat,  pour  dire  que,  dans  le  cas  de  constitution  par  plu- 
sieurs pour  une  affaire  commune,  la  révocation  n'est  efficace  qu'à 
la  condition  d'être  faite  par  tous.  Mais  c'est  là  une  exagération  : 
chacun  des  mandants  doit  être  considéré  comme  ayant  donné  au 
mandataire  des  pouvoirs  particuliers  (1)  ;  et,  dans  cette  situation,  il 
ne  serait  pas  plus  juste  d'exiger  le  concours  de  tous  pour  qu'un  seul 
pût  se  départir  et  retirer  sa  procuration  qu'il  ne  serait  raisonnable 
de  prétendre  que  la  révocation  par  un  seul  entraine  révocation  de  la 
part  de  tous  (voy.  suprà,  n°  1138). 

1159.  Cependant,  tout  absolu  qu'il  paraît  être,  le  droit  de  révo- 
cation comporte  certaines  réserves.  Les  motifs  mêmes  sur  lesquels 
il  repose  montrent  qu'il  n'existe  réellement  que  dans  le  cas  où  le 
mandat  Cbt  constitué  dans  l'intérêt  exclusif  du  mandant.  Quand  il 
est  donné  dans  l'intérêt  du  mandataire  ou  d'un  tiers,  il  participe 
du  contrat  synallagmatique,  et,  par  conséquent,  il  ne  peut  être 
révoqué  par  la  seule  volonté  du  mandant;  la  révocation  doit  néces- 
sairement résulter  du  consentement  des  deux  parties  contrac- 
tantes (2).  La  Cour  de  Bordeaux  a  décidé,  dans  cet  ordre  d'idées, 
que  la  convention  par  laquelle  l'une  des  parties  se  charge  de  re- 


(1)  Voy,  notamment  MM.  Tropîong  (n*  119);  Dalloz  (n»  429);  Boiteux  (t.  VI, 
p.  611). 

(2)  Bruxelles,  22  juin  1820  (S.  V.,  Coll.  nouv.,  6,  2,  275  Adde  Req.,  G  janv. 
1873  (Dalloz,  73,  1,  116 ;  S.  V.  73,  1,  24  ;  j'.Pal,  1873, 37)  Aubry  et  Rau  (4«  édit., 
t.  IV,  p.  652). 


666  EXPLICATION   DU   CODE    CIVIL.    LIV.    III. 

couvrer  une  succession  dévolue  à  l'autre  et  de  faire  les  avances 
nécessaires,  sans  répétition,  même  en  cas  de  non-réussite,  à  la  con- 
dition de  partager  Témoluraent  à  recueillir,  est,  non  pas  un  simple 
mandat  révocable  à  volonté,  mais  une  véritable  convention  synal- 
lagmatique,  qui  ne  peut  être  révoquée  que  d'un  consentement 
mutuel,  ou  pour  les  causes  autorisées  par  la  loi  (1).  Toutefois,  ce 
n'est  là  qu'une  décision  d'espèce;  il  ne  faudrait  pas  la  généraliser. 
Et,  en  effet,  la  jurisprudence  nous  montre  qu'en  de  fréquentes 
occasions  les  tribunaux  ont  vu,  par  appréciation  des  circonstances, 
dans  des  conventions  de  ce  genre,  un  mandat  salarié  révocable,  et 
ont  même  usé  du  droit  qui  leur  appartient,  comme  nous  l'avons 
indiqué  plus  haut  [supj^à,  n°  1109),  d'en  réduire  le  salaire  (2). 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  ne  reste  pas  moins  certain,  en  principe,  que 
lorsqu'il  n'est  pas  constitué  dans  l'intérêt  exclusif  du  mandant, 
quand  il  n'est  lui-même  que  la  condition  ou  la  suite  d'une  conven- 
tion synallagmatique,  le  mandat  est  irrévocable,  ou  du  moins  il 
n'est  pas  révocable  par  la  seule  volonté  du  mandant.  On  peut 
appliquer  ici  ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus  du  mandat  donné  par 
un  débiteur  à  son  créancier  de  faire  procéder  à  la  vente  de  ses 
biens  {suprà,  n°  1141),  en  observant  toutefois  que  le  mandat  et  son 
irrévocabilité,  dans  ce  cas,  ne  font  pas  obstacle  à  l'acquisition  de 
droits  réels  par  les  tiers  (3).  On  peut  appliquer  ce  que  nous  avons 
dit  du  mandat  donné  à  Vacljectus  sohdionis  [suprà,  n°  1142);  du 
mandat  donné  à  l'un  des  associés  par  l'acte  même  de  société 
(C.  civ.,  art.  18S6,  §  2)  ;  et  du  mandat  donné  au  mari  par  contrat 
de  mariage,  lequel  est  irrévocable  comme  toutes  autres  conventions 
matrimoniales  (4).  —  Quant  au  mandat  inhérent  à  l'élection  de 
domicile,  il  est  également  irrévocable  (suprà,  n°  1140),  en  ce  sens 
que  l'élection  de  domicile  doit  être  conservée  dans  le  même  lieu  ; 
mais  il  peut  être  révoqué  en  ce  sens  que  celui  de  qui  l'élection 
émane  peut  désigner,  dans  ce  même  lieu,  une  personne  autre  que 
celle  chez  laquelle  le  domicile  avait  été  d'abord  élu. 

1160.  Il  y  a  encore  une  autre  restriction  qui,  sans  atteindre  le 
droit  de  révocation  en  lui-même,  ne  permet  pas  cependant  au 
mandant  de  l'exercer  avec  les  mêmes  franchises  :  elle  s'apphque 
particulièrement  au  mandat  salarié.  La  stipulation  d'un  salaire 
n'enlève  pas  au  contrat,  nous  le  savons,  son  caractère  de  mandat, 
et  par  conséquent,  même  quand  il  a  promis  un  salaire,  le  mandant 
reste  libre  de  révoquer  sa  procuration  s'il  juge  à  propos  de  le  faire  : 
seulement,  il  peut  alors  être  contraint  à  indemniser  le  mandataire 


(1)  Bordeaux,  7  juill.  1837  (S.  Y.,  37,  2,452;  D;vlloz,  37,  2,  170). 

(2)  Voy.  Req.,  6  mars  1827,  31  janv.  1843,7  fév.  et  18  avr.  1855  (S.  V.,  27,  1, 
169;  43, 1, 125;  55,1,  527;  Dalloz,  27,  1,  162;  43,  1,  298;  55,  1,  206;  J.  Pal.,  1855, 
t.  II,  p.  515). 

(3)  Bordeaux,  13  fév.  1832  (S.  V.,  32,  2,  311;  Dalloz,  32,  2,  126). 

(4)  Nîmes,  2  mai  1807  (S.  V,,  7,  2,  657;  Coll.  nouv.,  2,  2,  238;  Dalloz,  alph., 
t..  X,  p.  173. 
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révoqué.  Cela  n'est  pas  douteux  si,  le  cas  de  révocation  ayant  été 
prévu  lors  de  la  constitution  du  mandat,  il  a  été  convenu,  entre  les 
parties,  que  le  mandant  n'userait  de  sou  droil  à  cet  égard  que  sauf 
à  désintéresser  le  mandataire  et  à  l" indemniser  du  préjudice  que  la 
révocation  pourrait  lui  causer. Mais  il  y  a  plus: une  telle  convention 
peut  être  su]f)posée  quoique  non  exprimée  dans  le  contrat  ;  il  appar- 
tient aux  juges  de  la  considérer,  par  appréciation  des  circonstances, 
comme  ayant  été  tacitement  entendue  entre  les  parties  (1).  C'est 
ainsi  que,  d'après  une  jurisprudence  constante,  l'agent  d'une  com- 
pagnie d'assurance  qui  vient  à  être  congédié  brusquement  et  sans 
motif  sérieux  par  cette  compagnie  est  en  droit  d'exiger  une  indem- 
nité à  raison  du  préjudice  que  lui  cause  une  telle  révocation  (2).  Et 
cette  jurisprudence  est  conforme  à  celle  qui  admet  aussi,  en  faveur 
des  commis  ou  employés,  locateurs  d'ouvrage,  le  droit  de  contester 
en  justice  la  gravité  des  motifs  de  révocation  et  d'obtenir  des 
dommages-intérêts,  s'il  était  reconnu  que  ces  motifs  n'ont  rien  de 
sérieux  (3). 

II.  —  1161.  Après  ces  observations  sur  le  droit  de  révocation  en 
lui-même,  venons  au  mode  suivant  lequel  la  volonté  du  mandant  à 
cet  égard  doit  être  manifestée. 

A  peine  est-il  nécessaire  de  dire  qu'il  n'y  a  pas  ici  de  forme 
sacramentelle  :  la  révocation  peut  être  expresse,  c'est-à-dire  faite 
directement  par  le  mandant  s'adressant  au  mandataire  et  déclarant 
lui  retirer  les  pouvoirs  qu'il  lui  avait  conférés  ;  elle  peut  aussi  être 
tacite,  c'est-à-dire  manifestée  par  des  actes  ou  des  faits  impliquant 
de  la  part  du  mandant  volonté  de  révoquer.  L'art.  2006  donne  un 
exemple  de  révocation  tacite,  cité  par  Pothier  (4),  qui,  lui-même, 
l'avait  emprunté  à  Ulpien  :  «  Julianus  ait,  eum,  qui  dédit  diversis 
«  temporibus  procuratores  duos  ;  posteriorem  dando  priorera 
«  prohibuisse  videri  »  (1.  31,  §2,  fï.  De  Procur.  et  Def.)  ;  l'art.  2006 
dit  de  même  que  «  la  constitution  d'un  nouveau  mandataire  pour 
la  même  attaire  vaut  révocation  du  premier...  »  Toutefois,  nous  le 
répétons,  ce  n'est  là  qu'un  exemple  de  révocation  tacite: les  juges 
peuvent  induire  la  révocation  de  toutes  autres  circonstances  sus- 
ceptibles de  faire  présumer  le  changement  de  volonté  (5). 

Mais,  en  toute  hypothèse,  il  faut  que  le  changement  de  volonté 
résulte  sans  équivoque  de  l'acte  révocatoire.  Gela  pourra  toujours 

(1)  Req.,  6  mars  1827  (S.  V. ,  21, 1, 169  ;  Coll .  nouv. , 8, 1, 541  ;  Dalloz.  27, 1.  162). 

(2)  Colmar,  31  juill.  1856;  Req.,  8  avr.  1857;  Roueu,  9  fév.  1859;  Nancy, 
23  juin  1860  (S.  V.,  57,  2.  138:  57.  1,  835;  61,  2,  165;  Dalloz,  56,  2,  365;  58,  1, 
134;  fil,  2,  53;  J.  Pal.,  1856,  t.  II,  p.  170;  1858,  p.  473;  1861.  p.  923).  Voy.  ce- 
pendant Rouen,  17  mai  1871  (Dalloz,  73,  2,  176);  Grenoble,  13  mai  1872  (Dalloz, 
73,  V,  313)  ;  S.  V.,  72.  226;  J.  Pal.,  1872,  p.  924;. 

(3)  Paris,  12  fév.  etlO  marsl858;  Rej.,  8  fév.  1859,  25  juin  1860  (S.  V.,  59,2, 
381;  59,  1,102;  60,  1,858;  Dalloz,  59,  1,  57;  60,  1,  286;  (J.  PuL,  1859,  p.  385;, 
1860,  p.  114). 

(4)  Pothier  (n°  814). 

(■')  Id.  {a'  118  et  suiv.).  Req.,  25  juin  1872  (Dalloz   74,  1,  38). 
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être  reconnu  sans  difficulté  dans  le  cas  de  révocation  expresse.  11 
n'en  sera  pas  de  môme  quand  on  se  trouvera  en  présence  d'actes 
susceptibles  en  eux-mêmes  de  la  faire  présumer. 

Ainsi,  pour  ne  parler  que  de  l'exemple  donné  par  la  loi,  il  est 
certain  que  la  constitution  d'un  nouveau  mandataire  ne  devra  pas 
toujours  et  nécessairement  être  considérée  comme  impliquant  révo- 
cation du  premier.  Comme  c'est  par  la  présomption  de  la  volonté 
du    mandant,  dit  justement  Pothier,  que  le  premier  mandat  est 
éteint  par  un  second,  l'extinction  n'aura  pas  lieu  s'il  y  a  des  cir- 
constances contraires  à  cette  présomption,  par  exemple  des  circon- 
stances faisant  connaître  que  la  volonté  du  mandant  a  été  décharger 
de  l'affaire  les  deux  mandataires  pour  qu'elle  pût  être  faite  par  l'un 
ou  par  l'autre  (1),  Que  faut-il  donc  pour  que  la  constitution  d'un 
nouveau  mandataire  vaille  révocation  du  premier,  selon  l'expres- 
sion de  l'-art.  2œ6?Il  faut  nécessairement  qu'il  y  ait  incompatibilité 
entre  les  deux  mandats,  et  que  le  second  soit  la  négation  du  pre- 
mier. D'après  cela,  on  dira  qu'un  mandat  exprès  succédant  à  un 
mandat  exprès  pour  la  même  affaire  implique  révocation  si  rien 
n'indique,  dans  les  circonstances,  que  le  mandant  a  eu  la  volonté 
d'adjoindre  un  second  mandataire  au  premier;  — qu'un  mandat 
conçu  en  termes  généraux  succédant  à  un  précédent  mandat  également 
conçu  en  termes  généraux  implique  révocation  s'il  n'apparaît  pas 
que,  dans  la  pensée  du  mandant,  les  deux  mandataires  successive- 
ment  constitués  doivent  administrer  l'un    et  l'autre  ;  —  que  ic 
mandat  exprès  révoque  parte  in  quu,  c'est-à-dire  quant  à  l'affaire 
qui  en  est  l'objet,  le  mandat  conçu  en  termes  généraux  ou  mandat 
d'administrer,    mais  qu'à   l'inverse  le  mandat  conçu   en  termes 
généraux  ne  révoque  pas,  en  général  du  moins  le  mandat  exprès 
antérieurement  constitué  (2)  ;  —  que  le  mandat  de  liquider  une 
société  ne  révoque  pas  un  mandat  antéiieur  à  l'effet  de  vendre  les 
immeubles  de  cette  société  ^)  ;  —  (jue  lorsqu'un  débiteur  a  donné 
mandat  à  son  créancier  de  vendre  ses  immeubles,  soit  sans  forma- 
lités de  justice,  soit  par  voie  d'expropriation  forcée,  la  révocation 
du  mandat,  quant  au  premier  chef,  n'emporte  pas  révocation  quant 
au  second  (4)  ;  —  que  le  mandat  pour  administrer  est  non  pas  ré- 
voqué, mais  seulement  momentanément  suspendu,  si  le  mandant 
a  repris  pendant  quelque  temps  la  gestion  de  ses  biens  (o). 

Il  reste  à  faire  remarquer  que  l'effet  révocatoire  qui  s'attache  à  la 
constitution  d'un  nouveau  mandataire,  lorsqu'il  doit  se  produire, 
est  absolument  indépendant  de  la  validité  ou  de  la  nullité  de  ce 
second  mandat.  Même  dans  le  cas  où  la  seconde  procuration  serait 


(1)  Pothier  (n"  IIG). 

(2)  Id.  (nUI5). 

(3)  Cass..  3  août  ISl'J  (Dalloz,  19,  1. 501  :  S.  V.  19, 1,  359;  Co!l .  kouv..  t".  1,  lOb) 

(4)  Bruxelles.  22 janv,  1806  (S.  V.,  Coll.  nouv.,  2,  2.  U't;. 

(5)  Paris.  25  nov.  181]  (S.  V.,  Coll.  tiouv.,  3,  2,  5.S0). 
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nulle,  soit  en  ce  qu'elle  aurait  été  donnée  à  une  personne  incapable 
de  la  recevoir,  soit  en  ce  que  le  second  mandataire  aurait  refusé  de 
Taccepter,  elle  entraînerait  révocation  de  la  première,  si  elle  pré- 
sentait avec  celle-ci  le  caractère  d'incompatibilité  dont  nous  venons 
de  parler  ;  toute  nulle  qu'elle  soit,  elle  n'en  contient  pas  moins 
indication  de  la  volonté  du  mandant  de  donner  la  gestion  de  l'af- 
faire qui  en  faisait  l'objet  à  un  autre  que  celui  à  qui  ill'avait  d'abord 
confiée  (1). 

Ilî.  —  1162.  Ce  n'est  pas  tout  que  le  mandant  ait  la  volonté  do 
révoquer,  il  faut  encore  que  cette  volonté  soit  connue  du  mandataire. 
L'art.  200()  dit  en  ce  sens  que  la  constitution  d'un  nouveau  manda- 
taire vaut  révocation  du  premier  à  compte}- du  Jour  où  elle  a  été  notifiée 
à  celui-ci.  Une  notilication  au  mandataire  est  donc  le  complément 
naturel  de  toute  révocation  de  mandat  ;  car  il  faut  généraliser  cette 
indication  de  l'art.  2006,  dont  la  disposition  doit  être  étendue  du 
mandat  tacite,  à  l'occasion  duquel  elle  est  écrite,  au  mandat  exprès  : 
seulement,  il  faut  prendre  garde  qu'une  notilication  proprement  dite 
n'est  pas  indispensable.  Sans  doute,  en  notifiant  sa  volonté,  le 
mandant  usera  du  moyen  le  meilleur  pour  mettre  le  mandataire 
dans  le  cas  de  ne  pouvoir  pasprétendrequ'il  a  ignoré  la  révocation  du 
mandat;  mais  ce  n'est  pas  à  dire  que  le  moyen  soit  nécessaire.  11  y 
a  lieu  de  rectifier  les  termes  trop  absolus,  sous  ce  rapport,  de 
l'art.  2006  par  ceux  de  l'art.  2008  [infm,  n°  1172),  et  de  dire,  en 
conséquence,  que  lorsque  le  mandataire  a  eu  connaissance  de  la 
révocation  d'une  manière  et  par  une  voie  quelconque ,  son  mandat,  exprès 
ou  tacite,  est  par  cela  même  révoqué  {mp7'à,  n"  1135)  (2). 

C'est  à  partir  de  ce  moment  que  le  mandat  révoqué  prend  réel- 
lement lin  entre  le  mandant  et  le  mandataire,  comme  nous  Talions 
expliquer  tout  à  Flieure.  Nous  pourrions  ajouter  maintenant,  en 
nous  attachant  à  l'art.  2005,  que  le  mandat  ne  finit  pas  nécessaire- 
ment par  là  à  l'égard  des  tiers.  Mais  cet  article  n'étant  qu'une  appli- 
cation spéciale  do  l'art.  2(JUU,  nous  en  réservons,  quant  à  présent, 
le  commentair«,  pour  y  revenir  bientôt  {infrà,  n°  1177),  et  nous 
complétons nosobservations sur  lesconditions  de  la  révocation  entre 
le  mandataire  et  le  mandant  par  une  dernière  remarque  que  suggère 
l'art.  2004. 

1163.  Cet  article  signale  au  mandant  qui  exerce  son  droit  de  révo- 
cation une  autre  mesure  complémentaire  qu'il  doit  prendre,  spécia- 
lement dans  le  cas  où  le  mandat  est  constaté  par  écrit.  Le  mandant 
peut  alors,  en  révoquant  sa  procuration,  contraindre,  s'il  y  a  lieu,  le 
mandataire  à  lui  remettre  soit  l'écrit  sous  seing  privé  qui  la  contient, 


(1)  Pothier  (n"114). 

(2)  Voy.  Pothier  (n°  l2V).Junge:  MM.  Delamarre  et  le  Poitvin  {t.  II,  n*  432); 
Troplong(n''  711-71.3  et  787);  Boileux  (t.  VI,  p.  618);  Aubry  et  Rau  (3«  édit., 
t.  III,  p.  473,D0te5;  4«éclit.,t.  IV,  p.  653,  note  7);Massé  et  Vergé,  sur  Zacha- 
rice  (t.  V,  p.  55,  note  6).  Voy.  aussi  Req.,  14  mai  1829  (Dalioz,  34,  1,  402). 


-670  EXPLICATION   DU    CODE     CIVIL.    LIV.    III. 

soit  l'original  de  la  procuration  si  elle  a  été  délivrée  en  brevet,  soit 
Texpédition  s'il  en  a  été  gardé  minute.  Ce  que  nous  avons  dit,  dans 
le  commentaire  de  Fart.  1998  (suprà,  n"  1064),  de  la  nécessité  oîi 
est  le  mandant  de  satisfaire  aux  obligations  prises  par  le  mandataire, 
même  après  la  fin  du  mandat,  envers  les  tiers  de  bonne  foi  auxquels 
il  a  représenté  ses  pouvoirs,  fait  sentir  tout  l'intérêt  qu'il  y  a  pour 
le  mandant  à  ne  pas  négliger  cette  précaution.  En  contraignant  le 
mandataire  à  se  dessaisir  et  à  lui  remettre  l'écrit  conetatant  le  man- 
dat, il  le  met  dans  l'impossibilité  de  continuer  son  rôle  de  manda- 
taire vis-à-vis  des  tiers  et  de  l'obliger  en  abusant  du  mandat. 
D'après  cela,  il  faut  dire  que  le  mandant  peut  exiger  la  remise  non- 
seulement  de  l'écrit  constatant  le  mandat,  mais  encore  de  toutes  les 
pièces  qui  s'y  rapportent  et  même  des  lettres  missives.  La  Cour  de 
Bordeaux  a  justementdécidé  en  ce  sens  que  le  principe  suivant  lequel 
les  lettres  missives  sont  la  propriété  de  la  personne  à  qui  elles  ont 
été  écrites,  du  moment  où  elles  lui  sont  parvenues,  ne  s'applique 
pas  aux  lettres  écrites  par  un  négociant  à  son  commis  voyageur 
relativement  à  ses  commissions,  et,  en  conséquence,  que  ce  négo- 
ciant peut  exiger  la  remise  de  ses  lettres  (1).  11  n'y  aurait  d'exception 
<iu'en  ce  qui  concerne  les  lettres  susceptibles  de  servir  de  décharge 
au  mandataire;  elles  constitueraient  alors  un  titre  dont  celui-ci 
pourrait  à  bon  droit  refuser  de  se  dessaisir  (2). 

Que  si  le  mandat  avait  été  constaté  par  acte  notarié  dont  il  eût 
été  gardé  minute,  le  mandant,  après  avoir  retiré  l'expédition  des 
mains  du  mandataire,  agirait  avec  prudence  en  notifiant  la 
révocation  au  notaire  dépositaire  de  la  minute,  car,  à  moins  que  le 
mandant  ne  s'y  fût  formellement  opposé,  le  notaire  ne  pourrait  pas 
se  refuser  à  délivrer  une  seconde  expédition  au  mandataire  (3),  ce 
qui  replacerait  le  mandant  en  présence  du  danger  auquel  le  retrait 
<le  la  première  expédition  avait  eu  pour  objet  de  parer. 

■2007. —  Le  mandataire  peut  renoncer  au  mandat,  en  notifiant 
au  mandant  sa  renonciation. 

Néanmoins,  si  cette  renonciation  préjudicie  au  mandant,  il 
devra  en  être  indemnisé  par  le  mandataire,  à  moins  que  celui- 
ci  ne  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  continuer  le  mandat  sans 
en  éprouver  lui-même  un  préjudice  considérable. 

SOMMAIRE. 

I.     1164.  Le  mandat  peut  finir  par  la  renonciation  du  mandataire  :  pourquoi. 
Le  mandataire  peut  donc  renoncer  quand  il  le  veut,  et  sans  autre  motif 


(1)  Bordeaux,  12  mars  1842  (S.  V.,  42,  2,206). 

(2)  Yoy.  M.  ïroplong  (n"  768). 

(3)  Paris,  2  mai  1808  (S.  V.,  7,  2,  977;  CoU.  nouv.,  2,  2,  382;  Dalloz,  alph., 
t.  X,  p.  783).  Cor'ip.  Delvincourt  (t.  III,  aux  notes,  p.  245,  note  4). 
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que  sa  seule  volonté,  pourvu  que  la  renonciation  ne  porte  pas  préjudice 
au  mandant.  —  1165.  Quand  la  renonciation  est  préjudiciable  au  man- 
dant, celui-ci  en  doit  être  indemnisé  par  le  mandataire,  que  les  choses 
soient  ou  non  entières, 
ïl.  1166.  Néanmoins,  il  y  a  un  cas  où,  par  exception,  la  renonciation  peut  être 
faite  impunément  par  le  mandataire,  bien  qu'elle  soit  préjudiciable  au 
mandant  :  c'est  quand  l'exécution  du  mandat  lui  causerait  un  préjudice  à 
lui-même.  La  loi  parle  d'un  préjudice  co?^*^■f/e>a6/e;  ce  qu'il  fautentendre 
parla.  —  1167.  Faut-il  étendre  l'exception  à  d'autres  justes  causes  de 
renonciation? 

III.  1168.  Dans  tous  les  cas,  le  mandataire  qui  renonce  doit  notifier  sa  renoncia- 

tion, à  peine  de  dommages.  Toutefois,  il  est  affranchi  de  tous  domma- 
ges lorsque  l'accomplissement  de  l'obligation  lui  est  rendu  impossible. 

IV.  1169.  De  certains  cas  où  le  mandataire  ne  peut  pas  renoncer  au    mandat. 

—  1170.  Le  mandat  commercial  et  la  commission  n'y  sont  pas  compris. 

î.  —  1164.  De  même  que  le  mandat  peut  prendre  fin  par  la  seule 
volonté  du  mandant,  ainsi  que  nous  venons  de  le  voir,  de  même  il 
peut  cesser  par  la  seule  volonté  d\\  mandataire.  Si  le  mandat  est  un 
acte  de  confiance  de  la  part  du  mandant,  il  est  un  acte  de  bon  vou- 
loir et  d'amitié  de  la  part  du  mandataire,  alors  même  qu'il  est  sala- 
rié, le  salaire  étantune  indemnité  plutôt  qu'une  rétribution  véritable. 
Or,  le  sentiment  qui  a  poussé  à  rendre  service  pouvant  s'éteindre  ou 
s'efïacer,  il  est  juste  que  le  mandataire  puisse  renoncer  au  mandat. 
A  cet  égard,  il  a  la  même  liberté  que  le  mandant,  en  ce  sens  qu'il 
peut  renoncer  au  mandat,  sans  donner  aucune  explication,  sans 
causes,  par  pur  caprice  :  à  ce  point  de  vue,  il  est  vrai  de  dire  que 
le  mandataire  n'est  obligé  qu'autant  qu'il  le  veut;  mais  il  convient 
d'y  mettre  aussitôt  cette  réserve  justement  précisée  par  la  loi  elle- 
même,  qu'avant  tout  il  faut  que  la  renonciation  ne  soit  pas  intem- 
pestive et  inopportune,  ou,  en  d'autres  termes,  qu'elle  ne  cause 
pas  de  préjudice  au  mandant  (1)  {sup)Y!,  n°*  971  et  suiv.) 

1165.  Ainsi,  la  faculté  de  renoncer  au  mandat  se  trouve  naturelle- 
ment subordonnée  à  cette  condition  que  la  renonciation  ne  sera  pas 
préjudiciable  au  mandant.  La  loi  distingue  donc  entre  la  renoncia- 
tion qui  peut  nuire  au  mandant  et  celle  qui  est  faite  sans  préjudice 
pour  lui;  et  cette  distinction  est  bien  plus  propre  à  résoudre  les  dif- 
ficultés pratiques  susceptibles  de  s'élever  sur  ce  point  que  cette 
autre  distinction,  plus  généralement  proposée  (2),  entre  le  cas  où  les 
choses  sont  encore  entières,  c'est-à-dire  le  cas  où  le  mandant  est 
encore  à  portée  de  faire  par  lui-même  l'affaire  dont  il  s'agit  ou  d'en 
charger  une  autre  personne,  et  le  cas  où  les  choses  ne  sont  plus 
entières.  Aussi  posons-nous  en  principe  que  lorsque  la  renonciation 
est  susceptible  de  causer  un  préjudice  au  mandant,  le  mandataire 
n'est  pas  libre  de  renoncer;  la  renonciation  qu'il  ferait  alors  équi- 
vaudrait à  l'inexécution  du  mandat  :  à  ce  titre,  elle  engagerait  la 


(1)  Voy.  Pothier  (n°  44). 

(2)  Id.  (loc.  cit.).  Junge  :  MM.  Delvincourt  (t.  III,  p.  134)  ;  Troploug  (n**  79G 
et  Buiv.)  ;  Boileux  (t.  VI,  p.  620). 
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responsabilité  du  mandataire;  et,  soit  que  les  choses  lussent  entiè- 
res ou  non,  soit  que  le  mandataire  se  lût  mis  en  œuvre  ou  non  pour 
l'exécution  de  Tafifaire,  il  devrait  indemniser  le  mandant  :  le  com- 
mencement d'exécution  ne  saurait  être  considéré  que  comme  Tune 
des  circonstances  propres  à  établir  le  préjudice  souffert  par  celui-ci 
et  à  en  lixer  la  mesure  (1). 

II.  —  llUG.  Au  surplus,  il  faut,  aux  termes  mêmes  de  Fart.  2007, 
réserver  le  cas  où  le  mandataire  souffrirait  lui-même  un  préjudice 
s'il  restait  chargé  de  l'exécution  du  mandat.  Le  mandataire  est  libre, 
alors,  de  renoncer  sans  qu'il  lui  en  doive  coûter  rien,  par  cette  rai- 
son décisive  qu'il  ne  saurait  être  obligé  à  rendre  à  autrui  un  service 
qui  lui  serait  préjudiciable  à  lui-même.  La  loi  parle  d'un  préjudice 
cmsidérable,  indiquant  par  là  qu'elle  a  eu  en  vue  d'empêcher  que  le 
mandataire  prit  prétexte  d'un  préjudice  insignifiant  pour  imposer 
au  mandant  les  pertes  réelles  que  pourrait  lui  occasionner  une  re- 
nonciation intempestive  :  aussi  pensons-nous  que  l'expression  dont 
se  sert  le  législateur  doit  être  prise  dans  un  sens  relatif  plutôt  qu'ab- 
solu. Ainsi,  à  notre  avis,  il  faudra  mettre  en  balance  le  préjudice 
que  la  renonciation  ferait  éprouver  au  mandant  avec  celui  qui  pour- 
rait résulter  de  l'exécution  du  mandat  pour  le  mandataire  ;  et  lors 
même  que  le  préjudice  dont  le  mandataire  veut  s'affranchir  en 
renonçant  ne  serait  pas  à  proprement  parler  considérable,  il  faudra 
tenir  la  renonciation  comme  possible  sans  indemnité  si,  en  défini- 
tive, il  est  supérieur  à  celui  qui  résultera  de  la  renonciation  pour  le 
mandant.  A  préjudice  égal,  nous  croyons  encore  que  le  mandataire 
pourrait  renoncer  au  mandat  sans  engager  sa  responsabilité;  mais  il 
ne  le  pourrait  pas  si  le  préjudice  était  moindre  :  il  devrait  alors  exé- 
cuter le  mandat,  sauf  à  invoquer  ultérieurement  les  dispositions  de 
l'art.  2000  à  l'effet  d'être  indemnisé  du  préjudice  qu'il  aurait  eu  à 
supporter  {supnl,  n°'  1112  et  suiv.). 

1167.  Mais  faut-il  généraliser  la  pensée  de  notre  article,  et  quand 
il  parle  seulement  du  préjudice  à  souffrir  par  le  mandataire  comme 
d'une  cause  autorisant,  de  la  part  de  ce  dernier,  une  renonciation 
même  préjudiciable  pour  le  mandant,  faut-il  dire  que  toute  autre 
cause,  telle  que  la  maladie,  le  dérangement  des  affaires  du  man- 
dant, les  inimitiés  capitales,  un  voyage,  la  perte  d'une  personne 
chérie,  un  mariage,  etc.,  serait  également  susceptible  d'autoriser  le 
mandataire  à  renoncer  impunément  au  mandat  ?Pothier  se  prononœ 
pour  l'affirmative,  et  les  auteurs  pensent  généralement  que  notre 
art.  2007  embrasse  toutes  ces  jusiœ  cansx  dans  la  généralité  de  ses 
expressions  (2).  Mais  peut-être  la  solution  est-elle  trop  absolue;  et 
nous  aimons  mieux  dire  que  tout  ici  dépend  des  circonstances.  Le 
législateur  a  agi  prudemment  en  s'en  tenant  à  donner  un  exemple. 

(1)  Req.,  7  juillet  1S70  (Dalloz,  71, 1.168;  J.  Pal.  1871,  p.  51;  S.  V.,  71,1,33). 

(2)  Voy.  Pothier  (n"  39  à  42).  MM.  Troplong  (n"  800-805)  ;  Durantou  (t.  XVIII, 
n''282);  Boileux  (t.  VI,  p.  620). 
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C'est  par  rappréciation  des  circonstances  que  les  tribunaux,  en  se 
guidant  sur  cet  exemple,  seront  amenés  à  voir  si  le  mandataire  est 
ou  non  dans  l'impossibilité  de  gérer  pour  le  mandant,  et,  en  consé- 
quence, s'ils  peuvent  ou  non  autoriser  une  renonciation  sans  in- 
demnité. La  règle  à  suivre,  en  toute  hypothèse,  sera  de  rechercher 
si  le  mandataire  qui  renonce  doit  ou  non  être  considéré  comme 
étant  en  faute. 

m.  —  1168.  11  en  est  de  la  renonciation  au  mandat  par  le  man- 
dataire comme  de  la  révocation  de  sa  procuration  par  le  mandant  : 
il  ne  suffit  pas  que  le  mandataire  ait  la  volonté  de  renoncer,  il  faut 
que  sa  volonté  à  cet  égard  soit  manifestée  par  une  notification. 
Telle  est  la  disposition  formelle  du  premier  paragraphe  de  Fart. 2007; 
et  quand  même  la  loi  ne  s'en  serait  pas  expliquée,  l'obligation  n'en 
serait  pas  moins  certaine.  On  comprend,  en  effet,  que  le  mandant 
dont  la  procuration  a  été  acceptée  doit  être  mis  en  mesure,  lorsque 
celui  en  qui  il  s'était  confié  renonce  à  exécuter  le  mandat,  de  choisir 
un  autre  mandataire  ou  de  faire  par  lui-même  ce  qui  était  l'objet 
du  mandat.  Donc,  soit  qu'il  renonce  avec  ou  sans  motifs,  soit  qu'en 
renonçant  il  cause  un  préjudice  au  mandant,  le  mandataire  est, 
dans  tous  les  cas,  tenu,  à  peine  de  tous  dommages,  de  notifier  la 
renonciation  à  ce  dernier. 

Néanmoins,  il  y  a  lieu  de  réserver  le  cas  oii  il  serait  empêché  de 
faire  la  notification  ou  de  la  faire  utilement.  Si  celui  qui  avait  ac- 
cepté une  procuration  ou  un  autre  ordre,  dit  Domat,  ne  peut  l'exé- 
cuter à  cause  d'un  empêchement  qui  lui  soit  survenu,  et  qu'il  ne 
puisse  le  faire  savoir,  comme  si,  dans  un  voyage  qu'il  s'était  obligé 
de  faire,  il  tombe  malade  en  chemin,  et  qu'il  ne  puisse  en  donner 
avis,  ou  que  l'avis  se  trouve  inutile,  arrivant  trop  tard,  les  pertes 
qui  pourront  suivre  de  l'inexécution  de  l'ordre  en  pareils  cas  tom- 
beront sur  celui  qui  l'avait  donné,  parce  que  ce  sont  des  cas  fortuits 
qui  regardent  le  maître  (1),  et  que,  d'ailleurs,  comme  le  dit  Pothier 
de  son  côté,  on  ne  saurait  obliger  le  mandataire  à  l'impossible  (2) . 

Il  y  a  plus  :  le  principe  de  la  réparation  étant  ici,  comme  toujours, 
non  point  dans  la  faute,  mais  bien  dans  le  préjudice  qui  en  est  ré- 
sulté, il  faut  ajouter^que  si  le  défaut  ou  la  tardive  té  de  la  notifica- 
tion n'avait  pas  été  préjudiciable  au  mandant,  le  non-accomplisse- 
ment de  l'obligation  imposée  au  mandataire  par  notre  article  ne  de- 
vrait donner  lieu  à  aucun  dommage. 

IV. —  1169.  Il  y  a,  comme  nous  l'avons  dit  plus  haut  (n°  1139), 
des  mandats  irrévocables  par  des  causes  diverses.  Parmi  ces  man- 
dats, il  yen  a  qui  peuvent  prendre  fin  par  la  renonciation  du  man- 
dataire; les  autres  ne  sont  pas  susceptibles  de  finir  ainsi.  Il  suffit 
pour  s'expliquer  la  distinction  et  en  faire  l'application  de  se  repor- 
ter à  la  cause  même  de  l'irrévocabilité.  Si  elle  tient  uniquement  à 

(1)  Domat  {Lois  civ.,  liv.  I,  tit.  XV,  sect.  4,  "ir  5). 

(2)  Pothier  (n'  43). 

VIII  43 
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ce  que  le  mandataire  est  intéressé  à  Texécution  du  mandat,  la  re- 
nonciation est  possible  et  reste  soumise  aux  règles  ordinaires  :  Vni- 
cuique  licet  his  quse  pro  se  iniroducta  sunt  renunciare.  Au  contraire, 
si  r irrévocabilité  du  mandat  tient  à  ce  qu'il  a  été  donné  comme 
condition  d'une  convention  synallagmatique  passée  avec  le  man- 
dant, la  renonciation  n'est  pas  possible;  du  moins  elle  ne  pourrait 
pas  être  faite  par  le  mandataire  unilatéralement  (1). 

1170.  Quant  au  mandataire  commercial  et  au  commissionnaire, 
ils  ont,  en  principe,  la  faculté  de  renoncer  au  mandat,  comme  le 
mandataire  civil.  Mais  la  renonciation  du  mandataire  commercial 
serait  plus  difficilement  légitimée  si  le  mandant  en  éprouvait  un  pré- 
judice (2). 

!i!008.  —  Si  le  mandataire  ignore  la  mort  du  mandant,  ou 
Tune  des  autres  causes  qui  font  cesser  le  mandat,  ce  qu'il  a 
fait  dans  cette  ignorance  est  valide. 

SOMMAIRE. 

î.  1171.  Entre  le  mandant  et  le  mandataire  le  mandat  finit,  non  point  à  dater  de 
révéuement  ou  de  la  cause  qui  le  fait  cesser,  mais  à  compter  du  jour 
où  le  mandataire  connaît  cet  évéuemont  ou  cette  cause.  C'est  une  faveur 
que  l'équité  et  l'intérêt  même  du  mandant  devaient  faire  accorder  au 
mandataire.  —  1172.  Par  cela  même,  les  actes  faits  par  ce  dernier, 
quand  il  connaît  la  fin  du  mandat,  restent  à  ses  risques:  il  n'a  pas  droit 
alors  à  la  faveur  de  la  loi.  —  1173.  A  qui  incombe  de  prouver  le  fait  de 
la  connaissance  ou  de  l'ignorance  du  mandataire?  Application  de  la  règle 
que  la  mauvaise  foi  ne  se  présume  pas.  —  1174.  L'art.  20U8  n'est  pas 
applicable  au  mandat  nul  dans  son  principe  :  renvoi. 

II.  1175.  Vis-à-vis  des  tiers,  le  mandataire  n'est  pas  obligé  par  cela  seul  qu'il  a 
contracté  avec  eux,  connaissant  la  fin  du  mandat.  Distinction.  —  1176. 
La  protection  accordée  par  l'art.  2008  est  avantageuse  tantôt  aux  tiers, 
tantôt  au  mandant  :  exemples. 

I.  —  1171.  L'art.  2008  a  pour  objet  de  déterminer  le  moment  à 
partir  duquel  le  mandat  prend  lin  entre  le  mandant  et  le  manda- 
taire. Ce  moment,  ce  n'est  pas  précisément  celui  où  se  produit  la 
cause  qui  éteint  le  mandat,  c'est  celui  où  le  mandataire  acquiert  la 
connaissance  de  cette  cause.  «  Si  le  procureur  constitué,  disait-on 
dans  l'ancien  droit,  ou  autre  préposé,  qui  ignore  la  mort  de  celui 
qui  l'avait  chargé,  ne  laisse  pas  d'exécuter  l'ordre,  ce  qu'il  aura  fait 
de  bonne  foi  dans  cette  ignorance  sera  ratifié;  car  sa  bonne  foi 
donne  à  ce  qu'il  a  géré  l'etïet  du  pouvoir  que  le  défunt  lui  avait 
donné  (3).  »  Notre  article  indique  de  même,  et  avec  plus  de  géné- 
ralité, que  tout  ce  que  le  mandataire  a  fait  dans  l'ignorance  non- 


(1)  Voy.  MM.  Aubry  et  Rau  (3o  édit.,  t.  III,  p.  473;  4«  édit..  t.  IV,  p.  653). 

(2)  Voy.  M.  Troplong  (n"  806).  Vincens  (%.  co?«»z.  t.  II,  ch.VlII,n°  1)  ;  en  sens 
contraire  Delamarre  et  le  Poitvin,  De  la  commission  t.  II,  n'  45  et  suiv.) 

(3)  Domat  {Lois  civ.,  liv.  I,  tit.  XV,  sect.  4,  u'  6).  Voy.  aussi  Potliier  (u°  106). 
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seulement  delà  mort  du  mandant,  mais  encore  de  toutes  les  autres 
causes  d  extinction  (bien  entendu,  de  celles  qui  sont  étrangères  à 
sa  personne,  celles  qui  lui  sont  propres  ne  pouvant  être  ignorées  de 
lui),  doit  être  valide.  C'est  là  une  dérogation  :  les  principes  rigou- 
reusement appliqués  conduiraient,  en  effet,  à  Tannulation  de  tout 
ce  qui  serait  fait  par  le  mandataire  après  Tévénement  qui  met  lin 
au  mandat. Mais  la  dérogation  était  nécessaire;  c'est  une  faveurque 
a  loi  devait  a  la  bonne  foi  du  mandataire.  Et  en  cela,  comme  dans 
les  art.  2005  et  2009  qui,  nous  Talions  voir  tout  à  l'iieuiraccor! 
dent  une  faveur  toute  semblable  à  la  bonne  foi  des  tiers,  la  loi  a  fait 
plus  et  mieux  encore  que  suivre  les  règles  de  l'équité;  elle  a  pourvu 
a  1  intérêt  du  mandant  lui-même,  car,  sans  les  garanties  qu'une  telle 
dérogation  porte  avec  elle,  il  n'y  aurait  personne  qui  se  déterminât 
a  accepter  un  mandat,  et,  dans  tous  les  cas,  personne  qui  voulût 
traiter  avec  un  mandataire  (1). 
1172.  Donc,  entre  le  mandant  et  le  mandataire,  le  mandat  finit 

Tîim"  '  .''''  t^""  T''  ^^  "^""^'^"t,  de  son  interdiction,  de 
sa  faillite  ou  de  sa  déconfiture,  de  la  révocation,  mais  à  partii'  du 
jour  ou  celle  de  ces  causes  qui  fait  cesser  le  mandat  vient  à  être 
conmu.  du  mandataire.  Mais  par  cela  même  que  c'est  là  une  faveur 
accordée  par  a  loi  à  la  bomie  foi  de  ce  dernier,  il  faut  dire  que 
cette  faveur  n  est  pas  due  à  celui  qui  a  continué  la  gestion  ayLit 
connaissance  de  l'événement  impliquant  extinction  de  ses  pouvoirs. 
soi  ^"^^fff  ^^«""^^■'^^^^"ce  lui  est  acquise,  soit  par  une  notification, 
soit  d  une  autre  manière  quelconque  (suprà,  n-  li3o  et  1162),  le 
mandataire  doit  s'arrêter;  il  ne  peut  et  ne  doit  plus  rien  faire  que 
ce  qui  est  la  suite  nécessaire  decequ'ilacommencé(s^/^;-à,n°lioG)  • 
tout  ce  qu  d  ferait  au  delà  resterait  à  ses  risques. 

sai  t  n;ttp!î.inn''"f  1-^"  ^''^'  ^'^'''  ^^  ^^""^  notification  établis- 
sant ne  tement  la  situation,  comment  et  par  qui  sera-t-il  prouvé  aue 
le  mandataire  de  qui  émanent  des  actes^ccomplis  aprè   la  IhX 

beia-ce  a  celui-ci  a  prouver  qu'il  ignorait  la  cessation  du  mandat 
ou  en  d  autres  termes,  sera-ce  au  mandataire  à  prouver  sa  bonne 

:  ou  aux  t  eT;r'o  7?"'-  ''''  "^  ^^^"'^"^'  ''''  ^  ^^  représentant 
cl^aLai    1  Wn"      '  ^!^'^«"s^^f  «S'  à  prouver  que  le  mandataire 
connaissait  1  extinction  du  mandat,  ou,   en    d'autres  termes     à 

pasrd  ut^"'""  '"  '^  ^^  '""^^^^  ^^  question  ne  cm  rjrte 
pas  de  doute  a  nos  yeux,  et  nous  ne  l'aurions  même  pas  posée  si 
nous  n  avions  trouvé  dans  un  arrêt  rendu  par  la  Cour  de  cassatio 
en  matière  d'enregistrement  un  motif  impliquant  une  soîutSn  ue 
nous  regardons  comme  peu  conforme  aux  principes.  L'arré  déc  de 
que  1  assignation  en  restitution  de  droits  donnée  au  nom  cFun  î 


(1)  CprLyoa   28mai  1869  (Dalioz,  70,  2,  71  ;  J.  Pal.,  70    100  •    S   V      70   « 
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devable  décédé  par  le  mandataire  de  ce  dernier  est  nulle,  et  ne  peut 
par  conséquent  interrompre  la  prescription,  alors  qu'il  n'est  pas 
établi  que  ce  mandataire  ignorait  le  décès  du  mandant  (1).  Nous  ne 
dirons  rien  de  la  décision  en  elle-même,  qui  ne  touche  pas  à  notre 
sujet.  Mais  il  est  important  d'en  relever  les  motifs.  Le  jugement 
attaqué  pour  écarter,  au  contraire,  la  nullité  de  forme  résultant  du 
décès  constaté  et  admettre  l'assignation  donnée  au  nom  du  mandant 
comme  valable  et  interruptive  de  la  prescription,  s'était  fondé  sur  ce 
que  le  mandataire  devait  être  présumé  avoir  procédé  dans  l'ignorance 
du  décès  du  macdant.  Et  la  décision  est  cassée  par  ce  motif  que  la 
présomptioyi  contraire  était  de  droit.  C'est  en  cela  que  l'arrêt  a  mé- 
connu, selon  nous,  la  vérité  juridique.  L'art  2008,  nous  le  répétons, 
fait  une  concession  à  la  bonne  foi  du  mandataire.  Or,  d'après  les 
principes  généraux,  la  bonne  foi  est  présumée  jusqu'à  preuve  con- 
traire. 11  faut  donc  que  l'absence  de  bonne  foi  soit  établie,  et  la 
supposer  c'est  aller  directement  contre  la  pensée  même  de  la  loi. 
Donc,  en  revenant  à  notre  question,  nous  disons  que  ce  sera  au 
mandant,  à  ses  représentants  ou  aux  tiers  à  faire  la  preuve  que  le 
mandataire  connaissait,  en  faisant  les  actes  dont  ils  refusent  de 
prendre  la  charge,  la  cause  qui  avait  mis  fin  au  mandat.  Sans  doute, 
toute  facilité  leur  doit  être  laissée  pour  faire  cette  preuve  ;  tous  les 
moyens  doivent  leur  être  donnés,  même  celui  de  la  preuve  testi- 
moniale ;  mais  encore  faut-il  que  la  preuve  soit  faite  contre  le  man- 
dataire: à  cette  condition  seulement,  les  actes  attaqués  pourront  être 
laissés  aux  risques  de  ce  dernier. 

1174.  Rappelons,  au  surplus,  une  exception  déjà  indiquée.  L'art. 
2008  ne  s'applique  pas  au  mandat  nul  dans  son  principe  :  un  tel 
mandat  se  distingue,  sous  le  rapport  qui  nous  occupe,  du  mandat 
valable  en  lui-même,  mais  dont  l'extinction  avait  été  ignorée  du 
mandataire.  Nous  avons  vu  plus  haut  que  lorsqu'il  s'agit  d'un 
mandat  nul  en  principe,  par  exemple  en  ce  qu'il  aurait  été  conféré 
par  un  incapable,  le  gérant  est,  nonobstant  sa  bonne  foi,  responsable 
toujours  des  actes  qu'il  a  faits  comme  mandataire  (n°  962), 
ce  qui  concorde  également  avec  nos  observations  touchant  la 
nécessité  imposée  au  mandataire  vis-à-vis  des  tiers  de  garantir  sa 
qualité  (n"  1058). 

11.  —  117o.  Un  point  essentiel  reste  à  préciser  par  rapport  aux 
tiers.  Yis-à-vis  du  mandant,  le  mandataire  est  toujours  responsable 
des  suites  fâcheuses  que  peut  avoir  la  gestion  par  lui  continuée  à 
tort  après  l'expiration  du  mandat,  et  il  en  doit  indemniser  le 
mandant  (2).  Mais  vis-à-vis  des  tiers,  c'est  autre  chose.  De  ce  que  le 
mandataire  a  contracté  avec  eux  après  connaissance  acquise  et 
prouvée  de  la  fin  du  mandat,  il  ne  s'ensuit  pas  qu'il  soit  toujours 
et  nécessairement  obligé  envers  eux.  L'art.  2008  doit  être  combiné 


(1)  Cass.,23avriI1845(S.  V-,  45,1,  666;  Dalloz,  45,  1,223;  J.  Prt/.,  1845,1.  62). 

(2)  Req.,  24  déc.  1817  (S.  V.,  18,  1,225;  Coll.  iiouv., 5,1,  395 ;D2aioz,  18,  1,204). 
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avec  les  dispositions  soit  de  Tart.  2009  (infrà,  n"'  1177  et  suiv.), 
soit  de  Fart.  1997  [suprà,  n"  10o6  et  suiv.).  On  recherchera  donc 
avant  tout  si  les  tiers  connaissaient  eux-mêmes  ou  s'ils  ignoraient 
la  tin  du  mandat,  et  ensuite  si  le  mandataire  a  agi  en  son  propre 
nom  ou  s'il.a  traité  au  nom  de  son  mandant;  la  question  de  savoir 
si  les  tiers  ont  ou  n'ont  pas  le  mandataire  pour  obligé  sera  résolue 
d'après  le  résultat  de  cette  recherche,  conformément  aux  règles 
exposées  loc.  cit. 

1176.  Terminons  sur  ce  point  en  faisant  remarquer  que  la  pro- 
tection accordée  par  notre  article  au  mandataire  de  bonne  foi  devra 
conduire  à  des  applications  pratiques  qui  quelquefois  seront  avan- 
tageuses au  mandant  et  désavantageuses  pour  les  tiers,  et  qui,  d'autres 
fois,  seront  avantageuses  aux  tiers  et  désavantageuses  pour  le 
mandant.  La  jurisprudence  fournit  des  exemples  de  cette  application 
dans  l'un  et  l'autre  sens. 

La  protection  de  la  loi  tourne  au  profit  du  mandant  quand  on 
décide,  par  exemple,  que  l'acte  interruptif  de  prescription  fait  par 
le  mandataire  interrompt  la  prescription  près  de  s'accomplir  en 
faveur  d'un  tiers  (1),  et  qu'il  en  est  de  même  d'une  assignation  (2), 
d'une  reprise  d'instance  (3),  d'un  emprisonnement  (4),  faits  au  nom 
d'un  mandant  décédé. 

Elle  tourne  au  profit  des  tiers  dans  les  décisions  desquelles  il 
résulte  que  le  mandant  doit  exécuter  la  condamnation  prononcée 
contre  lui  par  des  arbitres  qui  ont  jugé  en  vertu  d'un  compromis 
souscrit  par  le  mandataire  après  la  tin  du  mandat  (.o)  ;  qu'il  est  tenu 
de  respecter  le  partage  consommé  avec  le  mandataire  dont  les  pou- 
voirs avaient  expiré,  spécialement  le  partage  consenti  par  le  manda- 
taire d'une  femme  postérieurement  au  mariage  par  elle  con- 
tracté (6). 

2009.  — Dans  les  cas  ci-dessus,  les  engagements  duman- 
dataire  sont  exécutés  à  regard  des  tiers  qui  sont  de  bonne  foi. 

SOMMAIRE. 

I.  1177.  Du  moment  où  le  mandat  prend  fin  à  l'égard  des  tiers  :  c'est  quand 
ils  ont  connaissance  de  l'extinction.  Réunion  et  rapprochement  des 
art.  2005  et  2009.  —  1178.  Les  tiers  ne  sont  protégés  par  la  loi 
qu'autant  qu'ils  sont  dans  la  bonne  foi,  c'est-à-dire  dans  l'ignorance  de  la 
cause  qui  amis  fin  au  mandat  :  conséquences.  —  1179.  La  bonne  foi  des 
tiers  est  absolument  indépendante  de  celle  du  mandataire.  —  1180.  Mais 


(1)  Req.,  6  nov.  1832  (S.  V.,  32,  1,  824;  Dalioz,  33, 1,  42). 

(2)  Paris,  23  avr.  1807  (S.  V.,  7,  2,  65;  Coll.nouv.,  2,  2,  233;  Dalioz,  7,  2.65. 

(3)  Nimes,  5janv.  1825  (S.  V.,  25,  2,  135; Coll.nouv.,  8,  2, 2; Dalioz,  25,  2,  137). 

(4)  Paris,  6  janv.  1826(8.  V.,  26,  2,  284;  Coll.  nouv,  8,  2,  173). 

(5)  Req.,  15  fév.  1808  (S.  V.,  8,  1,  196  ;  Coll.  nouv.,  2,  1,  489  ;  Dalioz,  8,  1,  111). 

(6)  Req.,  26  avr.  1832  (S.  V.,  32,  1.  342;  Dalioz.  32,  1,  109). 


678  EXPLICATION  DU   CODE   CIVIL.    LIV.    III. 

en  cas  de  doute  sur  le  l'ait  de  leur  bonne  ou  de  leur  mauvaise  foi,  la 
charge  de  la  preuve  incombe  au  mandant  ou  à  ses  représentants. 

n.    1181.  Application  de  ces  principes. 

III.  11S2.  Cas  où  le  mandant  est  lié  nonobstant  la  mauvaise  foi  des  tiers  et  du 
mandataire  :  il  n'est  pas  un  tiers  dans  le  sens  (^e  l'art.  1328. 

I. —  1177.  Dans  les  cas  énumérés  aux  articles  précédents,  les  en- 
gagements pris  par  le  mandataire,  après  la  cessation  du  mandat, 
sont  exécutés  à  Tégard  des  tiers  qui  sont  de  bonne  foi .  Telle  est 
la  disposition  de  notre  article,  dont  il  faut  immédiatement  rappro- 
cher Tart.  200o,  qui  n'en  est  qu'une  application  spéciale.  «  La  ré- 
vocation notifiée  au  seul  mandataire,  dit,  en  effet,  ce  dernier  article, 
ne  peut  être  opposée  aux  tiers  qui  ont  traité  dans  Tignorance  de 
cette  révocation,  sauf  au  mandant  son  recours  contre  le  mandataire», 
ce  qui  est  une  simple  application  au  cas  particulier  de  révocation 
du  principe  général  posé  par  Tart.  2009  en  vue  de  toutes  les  causes 
susceptibles  de  mettre  fin  au  mandat.  D'ailleurs,  nous  n'avons  plus 
à  justifier  ce  principe.  Introduit  dans  l'intérêt  des  tiers,  ilse  justifie 
par  les  raisons  d'équité  sur  lesquelles  est  fondé  le  principe  analogue 
consacré  par  l'art.  2008  en  faveur  du  mandataire  lui-même  {suprà, 
n°  1171). 

1178.  11  en  est.  dès  lors,  des  tiers  comme  du  mandataire  :  ils 
sont  protégés  par  la  loi  tant  qu'ils  sont  dans  la  bonne  foi,  c'est-à- 
dire  dans  l'ignorance  de  l'extinction  du  mandat  :  seulement,  on  se 
demande  comment  le  fait  pourra  être  porté  à  leur  connaissance.  Ils 
seront  évidemment  moins  facilement  avertis  que  le  mandataire. 
Vis-à-vis  de  ce  dernier,  le  mandant  a,  comme  moyens,  la  notifica- 
tion dont  parlent  les  art.  200o  et  2006,  et  le  retrait  de  la  procuration 
qu'autorise  l'art.  2004.  Mais  ces  moyens  n'agissent  pas  vis-à-vis  des 
tiers  (1).  Quanta  la  notification,  elle  est,  pour  les  tiers,  res  inter  alios 
acta,  et  ne  peut  assurément  pas  prouver  qu'ils  ont  été  avertis  aussi 
et  ont  connu  le  véritable  état  des  choses.  D'un  autre  côté,  le  retrait 
de  la  procuration  des  mains  du  mandataire  n'y  saurait  non  plus 
suffire,  au  moins  absolument.  Sans  doute,  ce  pourra  être  un 
moyen  utile,  même  vis-à-vis  des  tiers  qui,  pour  être  prudents,  doi- 
vent, autant  que  possible,  ne  traiter  avec  le  mandataire  que  sur  le 
vu  de  la  procuration.  Mais,  dans  bien  des  cas,  le  moyen  resterait 
insuffisant:  par  exemple  s'il  s'agit  d'un  mandat  ayant  pour  objet, 
non  pas  une  affaire  spéciale,  mais  un  ensemble  de  faits,  une  admi- 
nistration impliquant  des  détails  journaliers  et  des  agissements  suc- 
cessifs, est-ce  que  les  tiers  doivent  demander  au  mandataire,  à 
chaque  acte  qu'ils  font  avec  lui,  la  représentation  de  sa  procuration? 
Est-ce  qu'il  serait  possible,  surtout,  de  détruire  les  actes  par  eux 
faits  avec  loyauté  par  cela  seul  que,  la  procuration  ayant  été  retirée 
des  mains  du  mandataire,  la  représentation  n'en  eût  pas  été  possible 


(1)  Req.,  3  fév.  1869  (Dalloz,  70,  1,  71)  ;  Bordeaux,  2  juin  1869  (Dalloz,  70, 
220;  J.  Pal.,  70,  84  ;  S.  V.,  70,  2,  4)  ;^eq.,  23  mai  70:(balloz,  72,  5,  310), 
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si  elle  eût  été  demandée?  Ainsi,  les  moyens  dont  le  mandant  peut 
user  vis-à-vis  du  mandataire  ne  suffisent  pas  en  eux-mêmes  à  Taver- 
tissement  des  tiers.  Ce  sera  donc  à  lui  ou  à  ses  représentants  d'avi- 
ser. Ils  devront  agir  suivant  les  circonstances.  Si  le  mandataire 
était  chargé  de  traiter  avec  une  personne  déterminée,  la  prudence 
leur  commandera  de  notifier  la  cessation  du  mandat  à  cette  per- 
sonne aussi  bien  qu'au  mandataire.  Si  ce  moyen  leur  échappe,  ils 
aviseront  à  en  trouver  d'autres  qui  donnent  à  la  cessation  du 
mandat  une  publicité  suffisante  pour  que  les  tiers  en  puissent  être 
informés. 

1179.  Du  reste,  la  bonne  foi  des  tiers  est  absolument  indépen- 
dante de  celle  du  mandataire.  Les  tiers  peuvent  très-bien  ignorer 
que  le  mandat  a  pris  fin  pour  telle  ou  telle  cause  dont  le  manda- 
taire, au  contraire,  a  une  connaissance  parfaite.  La  situation  inverse, 
quoiqu'elle  doive  être  infiniment  plus  rare,  peut  cependant  se  pro- 
duire aussi.  Et  la  Cour  de  Turin  s'est  méprise  évidemment  en  déci- 
dant que  la  révocation  du  mandat,  tant  qu'elle  n'a  pas  été  notifiée 
au  mandataire,  ne  fait  pas  obstacle  à  ce  que  les  tiers  traitent  vala- 
blement avec  ce  dernier,  ewcore  même  quils  aient  eu  connaissance 
de  la  révocation  (1).  Les  art.  200o  et  2009  sont  précis  :  les  tiers  n'en 
peuvent  invoquer  le  bénéfice  qu'autant  qu'ils  ont  ignoré  la  cessation 
du  mandat;  dès  qu'ils  l'ont  connue,  ils  ne  sont  plus  en  droit 
d'exiger  du  mandant  l'exécution  des  obligations  prises  à  leur  égard 
par  le  mandataire,  et  il  importe  peu  que,  par  des  circonstances 
exceptionnelles,  ce  dernier  ait  ignoré  la  cause  qui  ne  lui  permettait 
plus  de  traiter  en  sa  qualité. 

1180.  Il  suffit,  d'ailleurs,  que  les  tiers  aient  eu  connaissance 
de  la  fin  du  mandat  d'une  manière  quelconque,  pour  que  les 
actes  postérieurs  ne  puissent  pas  être  réputés  faits  par  eux  de 
bonne  foi.  Une  information  qu'ils  recevraient  accidentellement 
ou  d'une  manière  indirecte  les  mettrait  aussi  bien  qu'un  aver- 
tissement direct  dans  le  cas  de  ne  pouvoir  pas  invoquer  le  bénéfice 
des  art,  2005  et  2009.  Mais  en  cas  de  doute  sur  le  point  de  savoir 
si  les  tiers  sont  de  bonne  ou  du  mauvaise  foi,  c'est-à-dire  s'ils  ont 
ignoré  ou  s'ils  ont  connu  la  cessation  du  mandat,  c'est  au  mandant 
ou  à  ceux  qui  en  le  représentant  attaquent  l'acte  conclu  avec  le 
mandataire  qu'il  incombe  de  faire  la  preuve.  La  raison  de  décider 
est  la  même  ici  que  dans  le  cas  où  c'est  la  bonne  foi  du  mandataire 
qui  est  contestée  {sup?'à,  n°  1173).  Et  comme  il  s'agit  d'un  fait,  les 
tiers  devront  être  admis  à  l'établir  par  tous  les  moyens,  même  par 
la  .preuve  testimoniale  sans  commencement  de  preuve  par  écrit  (2), 

IL  —  1181.  Tels  sont  les  principes  consacrés  par  les  art.  2005  et 
2009.  L'application  en  a  été  faite  parla  jurisprudence  dans  plusieurs 


(1)  Turin,  20  mai  1807  (S.  V.,  7,  2,  671";  Coll.  nouv.,2,  2,  246  ;' Dalloz,  alph,, 
2,  708). 

(2)  Voy.  M,  Duranton  (t.  XVIII,  n"  klô). 


(380  EXPLICATION   DU   CODE   CIVIL.   LIY.    III, 

des  décisions  citées  plus  haut  sous  le  n°  1176,  et  aussi,  dans  le  juge- 
ment par  lequel  le  Tribunal  de  la  Seine  a,  dès  les  premiers  temps 
qui  ont  suivi  la  promulgation  du  Code  civil,  reconnu  la  validité  du 
payement  fait  au  mandataire  révoqué  par  un  débiteur  de  qui  la  révo- 
cation était  ignorée  (1).  Sans  insister  davantage  sur  ces  applications, 
auxquelles  beaucoup  d'autres  pourraient  être  ajoutées  (2),  nous  vou- 
lons faire  remarquer  que  la  Cour  de  Paris  n'a  pas  méconnu  ces  prin- 
cipes en  décidant,  parinfirmation  d'un  jugement  du  même  Tribunal, 
que  lorsque,  en  vertu  d'une  procuration  donnée  par  le  titulaire 
d'un  office,  le  mandataire  a  traité  de  l'office  avec  un  tiers,  le  man- 
dant ne  peut  pas  mettre  obstacle  à  l'exécution  du  traité  en  déclarant 
à  toutes  les  parties  qu'il  retire  sa  démission  (3).  Dans  l'espèce, 
en  effet,  le  mandataire  avait  accompli  son  mandat,  en  traitant, 
avant  toute  révocation,  de  l'office  dont  le  mandant  avait  été  titu- 
laire ;  et  c'est  en  se  fondant  sur  ce  que  le  titulaire  d'un  office 
peut,  tant  qu'il  n'a  pas  été  remplacé,  se  repentir  et  retirer  la 
démission  par  lui  donnée,  que  le  mandant  prétendait  se  soustraire 
à  l'exécution  du  traité.  Mais  la  prétention  touchait  à  d'autres  prin- 
cipes ;  elle  soulevait  une  question  tout  administrative,  celle  de 
savoir  si  l'administration  qui  n'a  pas  encore  nommé  le  successeur 
présenté  par  un  titulaire  démissionnaire  doit  s'arrêter  quand  celui- 
•ci  rétracte,  en  déclarant  reprendre  sa  démission,  la  présentation 
qu'il  avait  faite.  Et  la  Cour  de  Paris  a  justement  décidé  que  la  solu- 
tion de  cette  question,  qui  n'est  pas  dans  les  attributions  de  l'auto- 
rité judiciaire,  ne  peut  faire  obstacle  à  l'exécution  d'un  traité  con- 
senti par  un  mandataire  en  vertu  d'une  procuration  régulière  et  non 
révoquée. 

III.  —  1182.  Il  est  des  cas,  d'ailleurs,  il  faut  le  dire  en  terminant, 
oîi  le  mandant  pourra  se  trouver  lié  par  des  actes  faits,  après  la 
cessation  du  mandat,  entre  un  mandataire  et  des  tiers  connaissant 
tous  l'extinction  du  mandat  :  cela  tient  aux  règles  généralement 
admises  en  matière  de  preuve.  Il  est  constant,  en  effet,  en  jurispru- 
dence, que  les  actes  sous  seing  privé  passés  par  le  mandataire  font 
foi  de  leur  date,  à  l'égard  du  mandant,  bien  qu'ils  n'aient  acquis 
date  certaine  que  depuis  la  cessation  du  mandat  (4)  ;  et  cela  est  éga- 
lement admis  par  les  auteurs  (5).  La  doctrine  est  exacte  et  entière- 
ment conforme  aux  principes  exposés  plus  haut  à  l'occasion  de 


(1)  Trib.  de  la  Seine,  13  flor.,  an  XIII.  (S.  V.,  4,  2, 135). 

(2)  Yoy.  notamment  Req.,  27  nov.  1861  (Dalloz,  62,  1,  483;  S.  V.,  63,  1,  189; 
/.  Pa/..1863.  p.  684). 

(3)  Paris,  14  janv.  1845  (S.  V.,  45,  2,  73;  Dalloz,  46,  2,9;  J.  Pal.,  1846,  t.  I, 
p.  293). 

(4)  Rej.,  19  nov.  1834  (S.  V.,  35,  1,  666;  Dalloz,  35,  1,  33)  ;BorJeaux,  22janv. 
1827  ;  Paris,  7  janv.  1834;  Bourges,  17  mai  1842  (S.  V.,  27,  2,  65;  34,  2,  239; 
43,  2,  100  ;  Dalloz,  38,  2,  92  ;  43,  4,  295). 

(5)  Voy.  MM.  Troplong  (u"  763)  ;  Aubry  et  Rau  (t.  III,  p.  474,  note  13  ;  t.  VI, 
p.  406,  note  113). 
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l'art.  1998  (n°''  1061  et  suiv,)  :  le  mandant  n'est  pas  un  tiers  dans 
le  sens  de  l'art.  1328  ;  il  est  censé  avoir  souscrit  l'acte  par  lui-même. 
Mais  il  pourrait  établir,  par  tous  les  moyens  de  preuve,  que  l'acte  a 
été  antidaté,  et  qu'ainsi  il  se  reporte  en  réalité  à  un  moment  oii  le 
mandataire  n'avait  plus  le  pouvoir  d'agir.  —  11  ne  faudrait  pas 
considérer,  comme  contraire  à  cette  jurisprudence  un  arrêt  duquel 
il  résulte  que  le  bail  consenti  par  un  mandataire  général  n'est  pas 
suffisamment  constaté,  au  profit  du  preneur  et  contre  le  mandant, 
par  la  déclaration  du  mandataire,  lorsque  cette  déclaration  n'est 
faite  par  celui-ci  que  depuis  sa  révocation  (i).  Il  s'agissait,  dans 
l'espèce,  d'un  bail  consenti  verbalement  par  le  mandataire  :  il  n'y 
avait  pas  d'acte  écrit. 

!S010.  —  En  cas  de  mort  du  mandataire,  ses  héritiers  doi- 
vent en  donner  avis  au  mandant,  et  pourvoir,  en  attendant,  à 
ce  que  les  circonstances  exigent  pour  l'intérêt  de  celui-ci. 

SOMMAIRE. 

I.  1183.  La  disposition  de  Fart.  2010  peut  être  étehdue  à  toute  cause  d'extiuc- 
tiou  du  mandat  survenant  en  la  personne  du  mandataire.  —  1184.  Mais 
les  héritiers  de  celui-ci  ne  peuvent  que  pourvoir,  en  attendant,  aux 
affaires  du  mandant.  —  1185.  Exception  à  l'art.  2010  en  laveur  des  héri- 
tiers mineurs,  des  femmes  et  généralement  de  tout  héritier  de  bonne  foi. 

I.  —  1183.  L'art.  2010  contient  une  disposition  d'équité  qui  peut 
être  étendue  du  cas  de  décès  prévu  par  la  loi  à  toute  cause  de 
cessation  du  mandat  survenant  en  la  personne  du  mandataire.  C'est 
ainsi  qu'en  cas  d'interdiction  ou  de  faillite  de  celui-ci,  le  tuteur  ou 
les  syndics  devront  également  avertir  le  mandant  et  pourvoir,  en 
attendant,  à  ce  qu'exige  son  intérêt.  De  même,  en  cas  de  dissolution 
d'une  société,  le  mandat  donné  à  l'un  des  associés  prend  fin  lors 
de  la  dissolution  de  la  société  ;  mais  le  liquidateur,  bien  qu'il  ne 
devienne  pas  mandataire,  doit  prendre  des  mesures  semblables  à 
celles  que  notre  article  impose  aux  héritiers. 

1184.  D'ailleurs,  tout  se  borne  pour  eux  à  pourvoir,  en  attendant 
les  ordres  du  mandant,  à  ce  que  les  nécessités  pourront  exiger.  Il 
n'est  pas  permis  aux  héritiers  de  se  constituer  mandataires  eux- 
mêmes,  ni  de  commencer  l'exécution,  ni  même  de  faire,  longtemps 
après,  les  actes  qui  seraient  la  suite  de  la  gestion  de  leur  auteur. 
Ainsi,  ils  ne  seraient  pas  recevables  à  demander  la  résolution,  pour 
défaut  de  payement  du  prix,  d'une  vente  consentie  par  le  manda- 
taire avant  la  cessation  du  mandat.  —  Toutefois,  si,  par  erreur  de 
droit,  ils  s'étaient  figuré  que  le  mandat  continuait  en  leur  personne, 
ils  pourraient  être  protégés  par  leur  bonne  foi  (2). 


(1)  Angers,  11  avr.  1823  (S.  V.,  23,  2,   225;  Coll.  nouv.,   7,   2,  192;  Dallez, 
23,  2,  155). 

(2)  Voy.  M.  Troplong  (u"  832), 
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118S,  L'inaction  des  héritiers  les  rend  passibles  de  dommages- 
intérêts  envers  le  mandant.  Toutefois,  on  admet  généralement  que 
la  disposition  de  Tart.  2010  ne  serait  pas  obligatoire  pour  les  héri- 
tiers mineurs,  pour  des  femmes,  et  même  pour  des  héritiers,  mâles 
et  majeurs,  qui  auraient  ignoré  Texistence  du  mandant,  et  que 
même,  quand  ils  n'ont  pris  aucun  des  soins  que  la  situation  com- 
mande, ils  n'ont  pas  engagé  leur  responsabilité.  Peut-être  l'excep- 
tion est-elle  proposée  en  termes  trop  absolus  ;  mais  il  est  vrai  de 
dire  que  la  responsabilité  des  héritiers  dans  cette  situation  serait 
notablement  amoindrie.  Il  appartiendra  toujours  aux  tribunaux 
s'apprécier,  d'après  les  circonstances,  si  les  héritiers,  quels  qu'ils 
oient,  ont  fait,  dans  l'intérêt  du  mandant,  ce  que  la  bonne  fois 
exigeait  d'eux. 


FIN  DU  TOME  PREMIER. 
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1185.  L'inaction  des  héritiers  les  rend  passibles  de  dommages- 
intérêts  envers  le  mandant.  Toutefois,  on  admet  généralement  que 
la  disposition  de  l'art.  2010  ne  serait  pas  obligatoire  pour  les  héri- 
tiers mineurs,  pour  des  femmes,  et  même  pour  des  héritiers,  mâles 
et  majeurs,  qui  auraient  ignoré  l'existence  du  mandant,  et  que 
même,  quand  ils  n'ont  pris  aucun  des  soins  que  la  situation  com- 
mande, ils  n'ont  pas  engagé  leur  responsabilité.  Peut-être  l'excep- 
tion est-elle  proposée  en  termes  trop  absolus  ;  mais  il  est  vrai  de 
dire  que  la  responsabilité  des  héritiers  dans  cette  situation  serait 
notablement  amoindrie.  Il  appartiendra  toujours  aux  tribunaux 
s'apprécier,  d'après  les  circonstances,  si  les  héritiers,  quels  qu'ils 
oient,  ont  fait,  dans  l'intérêt  du  mandant,  ce  que  la  bonne  fois 
exigeait  d'eux. 
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